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“Meu pai é alto e tem cabelo preto. 
É um pouco magro, brincalhão e legal. 


Eu e ele brincamos de basquete, futebol e andamos de bicicleta. 
Eu sou a Milena, a filha dele. 


Ele também gosta ds games ds terror e tiro. Gosta de ir 
à piscina, ler livros e ficar comigo. 


A cor preferida dele é azul, a minha é marrom. 
Ele gosta de ver filmes comigo e com a minha irmã, principalmente os 
de terror. 


Nesse livro às vezes ele ficava ditando para mim e eu ficava 
escrevendo... 


ELE É O MELHOR PAI DO MUNDO.” 


MILENA, filha do Autor 
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SOBRE O AUTOR 


GUILHERME MADEIRA DEZEM 


Doutor e Mestre em Direito Processual Penal pela USP. Professor na Universidade Presbiteriana Mackenzie e no Damásio 
Educacional. Membro-fundador do Instituto de Estudos Avançados de Processo Penal - ASF. Juiz de Direito. Autor do blog 
[professormadeira.com]. Autor de outras obras pela Editora Revista dos Tribunais. 
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APRESENTAÇÃO DA COLEÇÃO 


APRESENTAÇÃO DA COLEÇÃO 


É com grande satisfação que apresentamos a nova coleção de Cursos da Editora Revista dos Tribunais, com obras que 
reúnem o que há de mais importante para aqueles que buscam textos jurídicos de qualidade: de um lado o compromisso 
técnico e experiência dos Autores, e do outro a tradição e reconhecimento do mundo jurídico da excelência dos textos 
publicados pela RT. 


Houve grande preocupação dos Autores e coordenação na produção de textos com alta qualidade técnica, mas com 
elevada carga de didática, imprimindo a experiência que os Autores possuem na docência universitária e em cursos 
preparatórios de notoriedade. 


Temos a convicção que não adianta ao leitor - seja acadêmico ou profissional do Direito - deparar-se com textos 
extremamente rebuscados e de complexa compreensão das ideias. 


Nessa obra, o Professor Guilherme Madeira, mestre e doutor em Processo Penal, trata da disciplina de forma 
aprofundada, com vinculação teórica à prática, com análise da jurisprudência e das principais fontes doutrinárias, nacionais 
e estrangeiras, tudo isso em textos absolutamente didáticos, ao ponto de levar o leitor à impressão de que está tendo uma 
verdadeira aula. 


Além disso, o Autor transmite na Obra sua larga experiência como magistrado e o longo tempo de docência em cursos 
preparatórios e atuação acadêmica universitária. 


O Curso de Processo Penal, com certeza, agradará muito e será fonte de conhecimento aos acadêmicos da graduação e pós, 
concurseiros e profissionais do Direito que buscam atualização, técnica e didática sobre a disciplina. 


PROF. DARLAN BARROSO 
PROF. MARCO ANTONIO ARAUJO JUNIOR 


Coordenadores 
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CAPÍTULO 1. PROCESSO PENAL: ENTRE O GARANTISMO E A EFICIÊNCIA 


Capítulo 1. Processo Penal: entre o garantismo e a eficiência 


O Direito Processual Penal, assim como o Direito Penal, representa grande concentração dos valores existentes em cada 
sociedade. É na forma como se lida com o poder-dever de punir e seu instrumento que se pode verificar se há efetivamente 
sociedade que respeita o Estado Democrático de Direito e os valores constitucionalmente fixados. 


Nesta ordem de situações, dois conceitos têm ganhado visibilidade modernamente: garantismo e eficiência do sistema. 
Saber o que significa e qual a relevância de cada um destes conceitos mostra-se relevante para a completa compreensão do 
fenômeno processual penal. 


Garantismo, na forma como conhecido modernamente é conceito que fora cunhado por Luigi Ferrajoli em sua obra 
Direito e Razão: teoria do garantismo penal? publicada inicialmente na Itália em 1989 e, no Brasil, sua primeira edição data 
de 2002. 


O garantismo consiste, em verdade, em um conjunto de premissas técnicas que envolvem o modo de pensar e atuar as 
ciências jurídicas, e, em especial, a ciência penal. Norberto Bobbio, no prefácio da primeira edição da obra afirma a tal 
respeito que: "Todo este amplo discurso se desenvolve de forma compacta entre a crítica dos fundamentos gnosiológicos e 
éticos do direito penal, em um extremo, e a crítica da práxis judicial de nosso país, em outro, afastando-se dos dois vícios 
opostos da teoria sem controles empíricos e da prática sem princípios, e sem perder jamais de vista, não obstante a 
multiplicidade dos problemas enfrentados e a riqueza da informação, a coerência das partes com o todo, a unidade do 
sistema, a síntese final".3 

Para melhor compreender o que consiste o garantismo, deve-se verificar que o autor indica dez axiomas que se fazem 
necessários para que um sistema possa ser considerado garantista. Afirma o próprio autor que se trata de modelo-limite, 
jamais perfeitamente factível em uma sociedade. São eles: "1) princípio da retributividade ou da consequencialidade da pena 
em relação ao delito; 2) princípio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito; 3) princípio da necessidade ou da 
economia do direito penal; 4) princípio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5) princípio da materialidade ou da 
exteriorização da ação; 6) princípio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) princípio da jurisdicionalidade, 
também no sentido lato ou no sentido estrito; 8) princípio acusatório ou da separação entre juiz e acusação; 9) princípio do 
ônus da prova ou da verificação; 10) princípio do contraditório ou da defesa, ou da falseabilidade". 

Sustenta Ferrajoli que este modelo garantista (também chamado por ele de modelo de responsabilidade penal) é definido 
por meio destes 10 princípios e que eles são fruto do pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, concebidos que 
foram como limitações ao abuso do poder estatal, como limitações ao poder absoluto. 


Ao longo da obra o autor passará a esclarecer o conteúdo deste modelo garantista com suas diversas consequências. Não 
cabe, nos limites deste trabalho, a verificação exaustiva de cada uma das análises empreendidas pelo autor. 


Para melhor fixação do que significa efetivamente o garantismo, a citação de texto de Alberto Silva Franco se faz 
necessária: "No paradigma garantista, no entanto, o papel do juiz é inteiramente diverso. Conforme ensina Luigi Ferrajoli (O 
Direito Como Sistema de Garantias, p. 29/49, Revista do Ministério Público, n. 61, Lisboa), 'a sujeição do juiz à lei já não é de 
facto, como no velho paradigma juspositivista, sujeição à lei somente quando válida, ou seja, coerente com a Constituição. E a 
validade já não é, no modelo constitucionalista-garantista, um dogma ligado à existência formal da lei, mas uma sua 
qualidade contingente ligada à coerência - mais ou menos opinável e sempre submetida à valoração do juiz - dos seus 
significados com a Constituição. Daí deriva que a interpretação judicial da lei é também sempre um juízo sobre a própria lei, 
relativamente à qual o juiz tem o dever e a responsabilidade de escolher somente os significados válidos, ou seja, compatíveis 
com as normas constitucionais substanciais e com os direitos fundamentais por elas estabelecidos". 


Contudo, há que se considerar que o Estado não se compromete tão somente com o estabelecimento de máximas 
garantias para os acusados em geral.º Ocorre que a Constituição Federal também garante a todos, em uma série de artigos, o 
direito à segurança, por exemplo. 


Esta leitura, no sentido de que a Constituição Federal impõe deveres de garantia aos membros da sociedade brasileira não 
é comumente feita pela doutrina pátria, muito embora encontre respaldo já em decisões judiciais da Corte Europeia de 
Direitos do Homem. Além disso, também se tem como consequência que, quando noticiada a ocorrência de um crime, há o 
dever legal do Estado de investigar este crime e efetivar inquérito eficaz com processo que, respeitadas as garantias 
constitucionais, assegure a punição do responsável pelo crime.” 


Neste sentido afirma Ireneu Cabral Barreto, ao comentar o art. 2.º da Convenção Europeia dos Direitos do Homem (que 
trata do direito à vida): "E, independente de a família da vítima ter ou não apresentado queixa, o simples facto de as 
autoridades competentes serem informadas da morte dá, ipso facto, nascimento à obrigação, decorrente deste artigo, de 
efectuar um inquérito eficaz sobre as circunstâncias em que ocorreu a morte, mesmo que as suspeitas não incidam sobre um 
agente do Estado - Acórdão Tanrikulu, de 28 de Julho de 1999, R99-IV, pág. 551 (...)" 


Desta forma, podem surgir conflitos entre o modelo garantista e a eficiência que se espera do sistema penal. Vale dizer: no 
extremo, um sistema que privilegie absolutamente os direitos e garantias individuais dificilmente conseguirá a punição de 
algum culpado. Por outro lado, novamente levado ao extremo, sistema que se afaste dos direitos e garantias individuais e 
busque cegamente a efetividade do processo não cumprirá da mesma forma com os mandamentos constitucionais. 


Este dilema, na forma como o vemos, é aparente: isto porque a ideia traçada no parágrafo anterior refere-se a situações 
limite, em que se privilegia absolutamente uma vertente em detrimento da outra. 


Deve o operador do direito interpretar a legislação e aplicar seus institutos de forma a compor a equação da seguinte 
forma: máxima eficácia com máximo garantismo.º 


Isto porque tais conceitos não são antitéticos, ou seja, não são contraditórios entre si.!º É certo que a busca pelo equilíbrio 
entre as diversas vertentes não é tarefa fácil para o operador do direito, contudo, não pode jamais ser abandonada. 


Tal é a lição de Binder: "Neste sentido, quem quiser construir um modelo processual deve responder ao duplo problema 
da eficiência e da garantia. Portanto, na construção desse modelo aparecerá um ponto de equilíbrio ou perfeição que se 
converte no ideal de sua construção e que consiste (em termos puramente formais) em uma máxima eficiência na aplicação 
da coerção penal, embora com respeito absoluto pela dignidade humana. Este é o ideal de que nos falava Mittermayer e para 
onde devem pender todos os sistemas processuais, independentemente de, historicamente, a humanidade não ter conseguido 
ainda construir um sistema com estas características".!2 

É preciso que seja superada esta visão extremada e apaixonada do direito de se olhar o fenômeno jurídico unicamente 
por um ângulo. O fenômeno jurídico lida, acima de tudo, com pessoas que merecem do operador visão mais ampla de mundo 
do que a míope lente de apenas um dos vetores. Só assim o Direito conseguirá cumprir efetivamente sua função de resolução 
dos conflitos e de distribuição de justiça. 


No entanto cada vez mais parece que estamos longe deste ideal de equilíbrio entre eficiência e garantismo. Quando lemos 
textos jurídicos a impressão que se tem é que há verdadeira luta entre o bem e o mal como se estes adjetivos fossem possíveis 
de serem usados no âmbito do Direito. 


Parece que ainda vivemos em nossa menoridade e, por isso, o avanço em direção ao equilíbrio é o mecanismo pelo qual 
sairemos da nossa menoridade e caminharemos em prol do esclarecimento (Aufklärung no original em alemão). Refiro-me, é 
claro, ao famoso texto de Immanuel Kant que responde à pergunta O que é o esclarecimento? 


Afirma o mestre de Köningsberg que "Esclarecimento [Aufklärung] é a saída do homem de sua menoridade, da qual ele 
próprio é culpado. A menoridade é a incapacidade de fazer uso de seu entendimento sem a direção de outro indivíduo." 


Vejo nesta visão ambivalente do mundo o estágio de menoridade em que o homem se encontra. A análise do fenômeno 
jurídico em sua amplitude, buscando o equilíbrio representa grande passo em nossa tentativa de saída da menoridade em 
direção ao esclarecimento (Aufklärung). 
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CAPÍTULO 2. AS FONTES DO PROCESSO PENAL, SUA LEITURA NORMATIVA E A INTERPRETAÇÃO NO PROCESSO PENAL 


Capítulo 2. As fontes do Processo Penal, sua leitura normativa e a interpretação no 
processo penal 


Sumário: 2.1 Noções gerais 2.2 Leitura Normativa (Constituição Federal, Tratados e Legislação extravagante - O controle de 
convencionalidade das leis: 2.2.1 Constituição Federal, Tratados e o Código de Processo Penal 2.3 Fontes do Processo Penal: 2.3.1 
Fontes materiais do Direito Processual Penal; 2.3.2 Fontes formais do Direito Processual Penal 2.4 Formas de interpretação e 
integração do sistema processual penal: 2.4.1 Interpretação extensiva; 2.4.2 Analogia e interpretação analógica; 2.4.3 Princípios 
gerais do Direito; 2.5 - Controle de Convencionalidade 


2.1. Noções gerais 


Quando se estuda o sistema processual penal, há necessidade de se estabelecer algumas regras sobre a legislação que deva 
ser verificada para a compatibilização das normas dentro do sistema. 


Isto se deve fundamentalmente a dois motivos. 


Em primeiro lugar, deve-se ter em mente que o Código de Processo Penal data de 24.10.1941, ou seja, desde então houve 
profunda modificação legal no sistema brasileiro, notadamente com a Constituição Federal de 1988. Persistem, por exemplo, 
uma série de questionamentos acerca da compatibilização entre as normas do Código de Processo Penal e sua recepção pela 
Constituição. 


Em segundo lugar, há que se considerar a profusão de leis em nosso ordenamento, bem como a própria globalização. No que 
se refere à profusão de leis, tem-se que, anualmente, são tantas as mudanças feitas pelo sistema, que algumas chegam a 
modificar a própria estrutura do Código de Processo Penal, embora não modifiquem diretamente a redação de seus artigos 
(pense-se, por exemplo, na Lei 9099/1995, Lei dos Juizados Especiais Criminais). 


Quanto à globalização, é de se ter em mente que este fenômeno acabou por acrescer as relações entre os países e 
incrementou o intercâmbio entre a ordem internacional e a ordem nacional. Desta forma, vários tratados internacionais 
passaram a ser firmados pelo Brasil, tratados estes que são incorporados no sistema brasileiro e precisam, portanto, relacionar- 
se com o Código de Processo Penal, relação esta, por vezes, conflituosa. 


Também é necessário que se saiba exatamente de onde vem as regras que podem influenciar o sistema processual penal, 
verificando, por exemplo, qual deve ser a fonte de busca em caso de necessidade de analogia. Todos estes temas serão objeto 
dos próximos tópicos. 


2.2. Leitura Normativa (Constituição Federal, Tratados e Legislação extravagante) - o Controle de convencionalidade das leis 


É necessário, desde já, que se fixe conceito chave: toda e qualquer leitura do sistema processual deve ter por ponto de 
partida o texto constitucional. É inadmissível qualquer leitura que se ponha em contrariedade com o texto constitucional e que 
dê prevalência à lei sobre a regra constitucional.” 


Embora modernamente esta afirmativa soe com relativo consenso, a prática judiciária e, por vezes, a própria doutrina, 
esquecem desta noção básica sobre regras constitucionais e a verificação do direito infraconstitucional. 


Desta forma, não se pode esquecer da afirmação feita pelo jurista português Germano Marques da Silva: "É corrente a 
afirmação de que o direito processual penal é verdadeiro direito constitucional aplicado, numa dupla dimensão, aliás, como 
sublinha o Prof. Figueiredo Dias: na derivada de os fundamentos do processo penal serem, simultaneamente, os alicerceres 
constitucionais do Estado e na resultante de a concreta regulamentação de singulares problemas processuais ser conformada 
jurídico-constitucionalmente. Na verdade, enquanto a Constituição estabelece o quadro de valores superiores da Ordem 
Jurídica, ao processo penal cabe a tutela desses valores. Por isso que nenhum outro ramo do direito sofra tanto as alterações do 
quadro dos valores constitucionais como o processo penal". 


Também neste sentido afirma Fauzi Hassan Choukr: "Poder-se-ia acrescer que o processo penal deve fazer parte da 
construção dos valores constitucionais, e não meramente reconhecer formalmente a existência de determinadas fórmulas 
legais, como o contraditório, ampla defesa etc. que, desprovidas da compreensão intrínseca de seu significado, podem ser 
afastadas sem qualquer cerimônia, podendo vir a integrar qualquer ordenamento, mesmo os mais autoritários (...)".3 


Desta forma, importa notar que não serve ao processo penal leitura simplesmente fria e formal da Constituição Federal. 


Importa, sim, que se tenha em mente na práxis diária a efetivação dos valores constitucionais, sob pena de a Constituição não 
passar de mera retórica a legitimar a barbárie. 


Assim temos que encontrar espaço para a compatibilização entre os tratados e convenções, a Constituição Federal e o Código 
de Processo Penal. 


Vale dizer: se um tratado dispuser de maneira distinta do que dispõe o Código de Processo Penal, o que deverá prevalecer? O 
Código de Processo Penal ou o Tratado? E se a incompatibilidade se der entre a Constituição Federal e o Tratado? 


2.2.1. Constituição Federal, Tratados e o Código de Processo Penal 


Normas de direito processual penal existem não apenas no Código de Processo Penal. Também elas estão previstas em 
tratados e convenções internacionais e na Constituição Federal. 


Não raro estas normas podem entrar em conflito entre si: o CPP ou mesmo a CF podem apresentar uma disposição que esteja 
em conflito com tratado internacional. Surge a questão, então, de como compatibilizar estes conflitos (antinomias). 


O STF pacificou a questão no RE 466.343/SP, tendo também analisado no RE 349.703/RS e nos HC 87.585/TO, 92.566/SP e 
96.772/SP distinguindo os tratados de direitos humanos conforme o rito que tenham adotado para sua incorporação no direito 
brasileiro. 


"Prisão Civil. Depósito. Depositário infiel. Alienação fiduciária. Decretação da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. 
Insubsistência da previsão constitucional e das normas subalternas. Interpretação do art. 5.º, inc. LXVII e 88 1.º,2.º e 3.º, da CF, à 
luz do art. 7.º, 8 7.º, da Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido. 
Julgamento conjunto do RE 349.703 e dos HCs 87.585 e 92.566. É ilícita a prisão civil de depositário infiel, qualquer que seja a 
modalidade do depósito" (RE 466343/SP, j. 03.12.2008 rel. Min. Cezar Peluso)." 


Isto porque a EC 45/2004 incluiu o $ 3.º ao art. 5.º da CF que dispõe: "Os tratados e convenções internacionais sobre direitos 
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos 
membros, serão equivalentes às emendas constitucionais". 


Pela leitura da norma constitucional fica claro que, caso o tratado de direito humano tenha sido aprovado por 3/5 em ambas 
as casas do Congresso Nacional e em dois turnos, então terá força de Emenda Constitucional.* 


Porém, ficava uma dúvida: e se o tratado não tivesse tido esta votação diferenciada, qual seria sua força? Após muita 
discussão, o STF assentou que, neste caso, a força seria supralegal, ou seja, superior às leis, mas inferior à Constituição Federal. 


No entanto, há posição minoritária que entende que estas normas tem status constitucional. É de se ressaltar, neste aspecto, 
a posição do relator do HC 96772/SP, Min. Celso de Mello, que entende que possuirão status constitucional as normas de tratados 
e convenções internacionais, ainda que não tenham passado por processo legislativo diferenciado. Concordamos com a posição 
apresentada pelo Min. Celso de Mello e também entendemos tais normas como tendo natureza constitucional independente do 
processo legislativo a que tenham sido submetidas. 


"Tratados Internacionais de Direitos Humanos: As suas relações com o direito interno brasileiro e a questão de sua posição 
hierárquica. A Convenção Americana sobre Direitos Humanos (art. 7.º, n. 7). Caráter subordinante dos tratados internacionais 
em matéria de direitos humanos e o sistema de proteção dos direitos básicos da pessoa humana. Relações entre o direito 
interno brasileiro e as convenções internacionais de direitos humanos (CF, art. 5.º e §§ 2.º e 3.9). Precedentes. Posição 
hierárquica dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento positivo interno do Brasil: natureza 
constitucional ou caráter de supralegalidade? Entendimento do relator, Min. Celso de Mello, que atribui hierarquia 
constitucional às convenções internacionais em matéria de direitos humanos. A interpretação judicial como instrumento de 
mutação informal da constituição. A questão dos processos informais de mutação constitucional e o papel do Poder Judiciário: a 
interpretação judicial como instrumento juridicamente idôneo de mudança informal da Constituição. A legitimidade da 
adequação, mediante interpretação do Poder Judiciário, da própria Constituição da República, se e quando imperioso 
compatibilizá-la, mediante exegese atualizadora, com as novas exigências, necessidades e transformações resultantes dos 
processos sociais, econômicos e políticos que caracterizam, em seus múltiplos e complexos aspectos, a sociedade 
contemporânea. Hermenêutica e Direitos Humanos: a norma mais favorável como critério que deve reger a interpretação do 
poder judiciário. Os magistrados e Tribunais, no exercício de sua atividade interpretativa, especialmente no âmbito dos tratados 
internacionais de direitos humanos, devem observar um princípio hermenêutico básico (tal como aquele proclamado no art. 29 
da Convenção Americana de Direitos Humanos), consistente em atribuir primazia à norma que se revele mais favorável à 
pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe a mais ampla proteção jurídica. O Poder Judiciário, nesse processo hermenêutico 
que prestigia o critério da norma mais favorável (que tanto pode ser aquela prevista no tratado internacional como a que se 
acha positivada no próprio direito interno do Estado), deverá extrair a máxima eficácia das declarações internacionais e das 
proclamações constitucionais de direitos, como forma de viabilizar o acesso dos indivíduos e dos grupos sociais, notadamente 
os mais vulneráveis, a sistemas institucionalizados de proteção aos direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena de a 
liberdade, a tolerância e o respeito à alteridade humana tornarem-se palavras vãs. Aplicação, ao caso, do art. 7.º,n. 7, c/c o art. 
29, ambos da Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica): um caso típico de primazia da regra 
mais favorável à proteção efetiva do ser humano" (HC 96.772/SP, j. 09.06.2009, rel. Min. Celso de Mello). 


Trata-se de posição minoritária que pode ser fundamentada no seguinte trecho de Flávia Piovesan: "Estes argumentos 
sustentam a conclusão de que o Direito brasileiro faz opção por um sistema misto disciplinador dos tratados. Este sistema misto 
caracteriza-se por combinar regimes jurídicos diferenciados: um regime aplicável aos tratados de direitos humanos e um outro 
aplicável aos tratados tradicionais. Enquanto os tratados internacionais de proteção dos direitos humanos - por força do art. 5.º, 
$$ 1.º e 2.º - apresentam natureza de norma constitucional e aplicação imediata, os demais tratados internacionais apresentam 
natureza infraconstitucional e se submetem à sistemática da incorporação legislativa" “Desta forma, tem-se o seguinte quadro 
que resume as diversas posições existentes acerca da posição hierárquica dos tratados de direitos humanos: 


Fundamento E 
Norma Status Posição 
legal 
Tratados de direitos 
humanos com 
Emenda Art. 5.º,8 3.º, da EE 
procedimento RRA Majoritária 
y i Constitucional CF 
diferenciado de 
votação 
A Norma supra PRE 
Tratados de direitos na | Majoritária 
humanos sem 
procedimento de > E 
votação diferenciado Norma Art. 5.º, 8 2º, da Minoritária 
Constitucional CF 


A análise de determinada disposição legal é objeto de dupla filtragem: de um lado tem-se a análise tradicional do controle de 
constitucionalidade das leis, que consiste em verificar a compatibilidade entre a disposição legal e a Constituição Federal. No 
entanto, há outra filtragem a que nosso raciocínio jurídico não está acostumado, trata-se do chamado controle de 
convencionalidade das leis. 


O controle de convencionalidade das leis é o filtro que cuida da compatibilidade entre a legislação e as convenções de 
direitos humanos. A lição de Valério Mazzuoli é clara neste sentido: "à medida que os tratados de direitos humanos ou são 
materialmente constitucional (art. 5.º, S 2.º) ou material e formalmente constitucionais (art. 5.º, 8 3.º) é lícito entender que o 
clássico 'controle de constitucionalidade' deve agora dividir espaço com esse novo tipo de controle ('de convencionalidade” da 
produção e aplicação da normatividade interna."ê 


O controle de convencionalidade pode ser vocalizado em duas ordens. Na ordem interna, o controle de convencionalidade 
pode ser feito tanto pelo STF quanto por qualquer juiz, de maneira que se assemelha ao controle de constitucionalidade. Na 
ordem internacional o controle de convencionalidade é feito pelo Tribunal Internacional de Direitos Humanos a que o país 
esteja submetido e, no caso brasileiro, é a Corte Interamericana de Direitos Humanos. 


O que sustento neste ponto é tema ainda controverso, qual seja, o de que a jurisprudência da Corte Interamericana de 
Direitos Humanos vincula o Brasil. Note-se neste ponto a extensão da minha afirmação. 


Caso o Brasil seja condenado pela CIDH, não há dúvidas de que esta sentença deva ser executada no Brasil. O que sustento é 
que, ainda que o Brasil não tenha sido parte no julgamento, este julgado tem força impositiva no Poder Judiciário local e deve 
ser observado pelos juízes do país. 


Este é o entendimento apresentado pela própria CIDH, levado a cabo, entre outros, no caso Almonacid Arellano e outros vs 
Chile: 


"124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos están sujetos al imperio de la ley y, por ello, están obligados 
a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento jurídico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional 
como la Convención Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también están sometidos a ella, lo que les obliga 
a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermadas por la aplicación de leyes contrarias a su 
objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos jurídicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de 
"control de convencionalidad" entre las normas jurídicas internas que aplican en los casos concretos y la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino 
también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana. 125. 
En esta misma línea de ideas, esta Corte ha establecido que "[s]egún el derecho internacional las obligaciones que éste impone 
deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno." Esta regla ha sido 
codificada en el artículo 27 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969." (Caso Almonacid Arellano y 
otros vs Chile, 26.09.2006). 


No Brasil esta concepção ainda encontra-se de maneira ambivalente, seja por parte da jurisprudência, seja por parte do 
próprio Poder Executivo. Estas ambivalências ficam claras quando se pensa nas decisões tomadas pela CIDH e na posição 
brasileira. 


Assim, por exemplo, o Poder Executivo brasileiro cumpriu apenas parte da condenação da CIDH no Caso Gomes Lund e 


outros vs Brasil. Foram criadas, por exemplo, as comissões da verdade, que foram objeto da condenação brasileira na Corte, 
mas não houve a revogação da Lei de Anistia como determinado na sentença. 


Ainda caminhamos com passos curtos para a efetivação dos direitos humanos na ordem interna e é preciso que se abandone 
esta postura ambivalente no trato de temática tão importante como esta. 


2.3. Fontes do Processo Penal 


Falar em fontes exige imaginar a origem de algo.º Vale dizer: falar em fontes do processo penal implica na busca pela origem 
das normas que regulam o processo penal. 


Neste sentido afirma Tércio Sampaio Ferraz que: "A questão da consistência (antinomias) e da completude (lacunas) do 
ordenamento visto como sistema aponta para o problema dos centros produtores de normas e sua unidade ou pluralidade. Se, 
num sistema, podem surgir conflitos normativos, temos que admitir que as normas entram no sistema a partir de diferentes 
canais, que, com relativa independência, estabelecem suas prescrições. Se são admitidas lacunas, é porque se aceita que o 
sistema, a partir de um centro produtor unificado, não cobre o universo dos comportamentos, exigindo-se outros centros 


produtores. São essas as suposições que estão por detrás das discussões em torno das chamadas fontes do direito".º 


Embora a classificação das fontes do direito seja extremamente criticável, pois não revela o caráter unitário do direito, ela 
ainda é utilizada pela doutrina majoritária, de forma que será aqui também utilizada apenas por critério metodológico. 


Divide a doutrina clássica as fontes do direito em fontes formais (de cognição) e fontes materiais (fontes de produção).1º 
Fontes formais correspondem ao modo de expressão do direito processual penal. José Frederico Marques cita Battaglini em 
interessante passagem: "Fontes formais são os modos de expressão da norma jurídica positiva (...)".!! Já as fontes materiais são 
as chamadas fontes materiais, ou substanciais, novamente segundo a lição de Battaglini citado por José Frederico Marques "são 
as que constituem a matéria com que é atingido o conteúdo do preceito jurídico".2 


Tratando de maneira simplificada, pode-se dizer em resumo: 

a) fontes formais: responde-se à pergunta sobre qual o veículo do direito (lei, decreto etc.); 

b) fontes materiais: responde-se à pergunta sobre quem produz o direito (União, Estados, Município). 
2.3.1. Fontes materiais do Direito Processual Penal 


A Constituição Federal estabelece que compete à União, de maneira privativa, legislar sobre matéria processual. Neste 
sentido o art. 22, I, da CF: "Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual, 
eleitoral, agrário, marítimo, aeronáutico, espacial e do trabalho". 


Desta forma, sempre que um Estado legislar sobre matéria processual, haverá inconstitucionalidade, tendo em vista que a 
matéria processual é de competência privativa da União.!º 


Há três exceções em que se permite aos Estados legislar em matéria referente ao processo penal: 


a) Lei Complementar poderá autorizar o Estado a legislar sobre as matérias de competência privativa da União (art. 22, 
parágrafo único, da CF). Desta forma, em havendo Lei Complementar autorizante, poderá o Estado legislar sobre matéria de 
Direito Processual Penal; 


b) Há, ainda, possibilidade de legislação concorrente entre a União, os Estados e o Distrito Federal em se tratando de: b1) 
direito penitenciário; b2) custas dos serviços forenses;!* b3) criação, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas; 
b4) procedimentos em matéria processual! Tais previsões encontram-se no art. 24, I, IV, X e XI, respectivamente, da CF; 


c) cabe ainda aos Estados, a teor do art. 125, § 1.º, da CF, a edição de lei de organização judiciária (em projeto de lei de 
iniciativa do Tribunal de Justiça). 


Assim, verifica-se que algumas regras podem ser extraídas da Constituição Federal: 1) competência para legislar sobre 
matéria processual: via de regra é privativa da União; 2) excepcionalmente pode haver competência delegada aos Estados; 3) os 
Estados podem legislar sobre procedimentos em matéria criminal. 


2.3.2. Fontes formais do Direito Processual Penal 


Quanto a este tema, deve-se verificar que o veículo básico por meio do qual emerge a norma processual é a lei.!º Lei que 
deve ser considerada em sentido estrito,!” não sendo possível a criação de normas processuais penais por meio de medida 
provisória. 


Neste aspecto tem-se o disposto no art. 62, 8 1.º, da CF, após a EC 32, de 2001, que é expresso ao dispor que: "§ 1.º É vedada a 
edição de medidas provisórias sobre matéria: I - relativa a: b) direito penal, processual penal e processual civil". 


De se ressaltar que também a norma processual penal pode ser veiculada por meio da Constituição Federal e de tratados e 
convenções internacionais. Efetivamente, dada a prevalência da Constituição Federal, não se pode ignorar, como de resto já dito 
acima, a existência de normas constitucionais em seu corpo. Além disso, tendo em vista a dinâmica assumida no mundo com a 
globalização e a maior integração dos países, não se pode ignorar que os tratados e convenções internacionais são, não raras 
vezes, fontes da norma processual.!8 


Discute-se, ainda, se o costume pode ser considerado fonte do processo penal. Para José Frederico Marques!’ o costume não 
pode ser considerado fonte primária do processo penal, muito embora possa ser considerado fonte secundária do processo 
penal. 


Já Guilherme Nucci entende que os costumes "podem servir de base para expressar normas processuais penais". Mirabete, 
por sua vez, também entende ser possível a utilização do costume?! tendo em vista o disposto na Lei de Introdução às normas 
do Direito Brasileiro (art. 4.º), e afirma que: "Não coartando a liberdade ou qualquer dos interesses dos sujeitos processuais nem 
contrariando os fins do processo, o costume pode auxiliar na interpretação e mesmo aplicação da norma processual. É o que se 
tem denominado de 'praxe forense" 22 


De nossa parte, pensamos que o costume pode ser considerado como fonte do processo penal, desde que seja para garantir 
direitos ao acusado. Isto porque, tendo em vista a vertente garantista, que deve ser sobreposta neste aspecto à visão da eficácia, 
é possível o reconhecimento do costume como fonte do direito para beneficiar o acusado.?? Como bem lembra Mirabete,?* há 
fundamento legal para se reconhecer o costume como fonte do processo penal, qual seja o art. 4.º, da Lei de Introdução às 
normas do Direito Brasileiro. 


Os regimentos internos dos tribunais podem ser considerados como fonte de direito processual. Neste aspecto deve-se 
lembrar que a Constituição Federal estabelece em seu art. 96 sobre a competência privativa dos tribunais. Dentre tais 
competências está a prevista no inc. I, a: "eleger seus órgãos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observância das 
normas de processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competência e o funcionamento dos respectivos 
órgãos jurisdicionais e administrativos”. 


Desta forma, por exemplo, o estabelecimento de regras sobre competência recursal, acaba sendo encontrado nos regimentos 
internos dos tribunais e, assim, pode ser considerado fonte do processo penal. Tal é a posição de Frederico Marques? e 
Guilherme Nucci’! com os quais concordamos. 


É importante lembrar, porém, que os regimentos internos jamais poderão ser estabelecidos com normas contrárias às 
normas processuais e às garantias processuais das partes, tendo em vista o próprio mandamento constitucional acima 
transcrito. Com tal advertência em mente, cumpre-se a norma constitucional e compatibiliza-se o fato de ato administrativo ser 
fonte do Direito Processual Penal. 


2.4. Formas de interpretação e integração do sistema processual penal 


O art. 3.º do CPP determina que: "A lei processual penal admitirá interpretação extensiva e aplicação analógica, bem como o 
suplemento dos princípios gerais de direito".?? 


Não cabe, no contexto desta obra, entrar na discussão existente sobre a diferença entre a aplicação e a interpretação do 
direito.” Importa, sim, fixar-se conceito básico de interpretação (e, por isso mesmo, criticável), mas útil para o desenvolvimento 
do tema. 


Quanto ao conceito de interpretação, útil mostra-se aquele apresentado por Emilio Betti em citação de Lênio Luiz Streck: "(...) 
a interpretação é um processo reprodutivo, pelo fato de interiorizar ou traduzir para a sua própria linguagem objetivações da 
mente, através de uma realidade que análoga à que originou uma forma significativa".?º 


Não deixa de ser extremamente instigante a posição de Eros Roberto Grau sobre o interpretar e o aplicar o texto da lei 
(muito embora não caiba nos limites deste trabalho maiores comentários): "(...) existe uma equação entre interpretação e 
aplicação: não estamos, aqui, diante de dois momentos distintos, porém frente a uma só operação(...)".3º Também interessante o 


conceito dado por Riccardo Guastini, que afirma que interpretação é a "atribuição de sentido (ou significado) a um texto 
normativo".* 


Importa, então, a fixação dos conceitos do artigo: interpretação extensiva, aplicação analógica e suplemento pelos princípios 
gerais do direito. 


2.4.1. Interpretação extensiva 


A interpretação extensiva (que também é conhecida como ampliativa) consiste em método "(...) em que a fórmula positiva 
era demasiado estreita, continha expressões inexatas, ou inadequadas a traduzir, em sua plenitude, o sentido colimado: minus 
dixit quam voluit - "disse menos do que pretendeu exprimir" 32.33.34 


Para se falar em interpretação extensiva é absolutamente necessário que haja lei a ser interpretada. Caso não haja a lei, não 
se tratará de interpretação extensiva, mas de analogia ou interpretação analógica. 


Como exemplo, pode-se imaginar o pedido de liberdade provisória em que o Código de Processo Penal utiliza-se apenas da 
palavra réu (por exemplo, art. 328 do CPP). Ora, é natural admitir que a liberdade provisória também seja aplicável para os 
indiciados (tecnicamente só há réu com a ação penal, jamais no inquérito policial).ºº 


2.4.2. Analogia e interpretação analógica 


A analogia consiste, segundo Carlos Maximiliano, em "aplicar a uma hipótese não prevista em lei a disposição relativa a um 
caso semelhante.8-37 


Já no caso da interpretação analógica é a própria lei que determina o uso da analogia, como é o caso, por exemplo, do art. 92 
do CPP, que determina que durante a suspensão do processo possam ser colhidas provas de natureza urgente, como a prova 
testemunhal. A seu respeito afirma Fernando da Costa Tourinho Filho que se procederá à interpretação analógica quando "a 
própria lei determinar" 38 


Significa, portanto, ausência de regulamentação específica de forma que o intérprete deve buscar regulamentação em 
situação análoga para o preenchimento da lacuna no sistema. 


Surge, então, a dúvida de saber onde buscar esta fonte analógica. Há relativo consenso na doutrina e na própria 
jurisprudência de que se deve buscar no sistema processual civil a fonte para a utilização da analogia e da interpretação 
analógica. 


Tal visão é fruto da denominada Teoria Geral do Processo, que vê como possível a utilização de elementos comuns entre o 
processo civil e o processo penal.” Tem, como expoentes, os professores Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini 
Grinover e Cândido Rangel Dinamarco.” Para os defensores desta posição tem-se, naturalmente, que a fonte para a analogia e a 
interpretação analógica deve ser feita no sistema processual civil. 


De outro lado, têm-se posições isoladas da doutrina que não concordam com a aplicação do Código de Processo Civil como 
fonte para a analogia. Assim por exemplo, tem-se a posição de Carlos Frederico Coelho Nogueira, onde afirma que "a utilização, 
por analogia, do CPPM, para o processo penal comum, é mais técnica do que o recurso ao emprego analógico do CPC (Código de 
Processo Civil) (...)" “2 


É interessante, quanto a tal, observar que o Código de Processo Penal Militar possui regra específica quanto ao emprego da 
analogia e da interpretação analógica, (regra esta não existente no Código de Processo Penal): "Art. 3.º - Os casos omissos neste 
Código serão supridos: a) pela legislação de processo penal comum, quando aplicável ao caso concreto e sem prejuízo da índole 
do processo penal militar”. 


Vale dizer: o Código de Processo Penal Militar possui regra específica que remete ao uso da analogia e tem como fonte o 
Código de Processo Penal, mas o inverso não existe para as posições majoritárias. Caso haja omissão no Código de Processo 
Penal deve-se utilizar como fonte o Código de Processo Civil.“ 


Com o novo Código de Processo Civil surge problema por força do art. 15, que assim dispõe "Na ausência de normas que 
regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposições deste Código lhes serão aplicadas supletiva e 
subsidiariamente". A questão que se coloca então é: a ausência de menção ao Código de Processo Penal no art. 15 significa que 
expressamente se pretende a não aplicação do CPC como fonte subsidiária? 


Entendo que não. Por se tratar de normas relativas a relações jurídicas processuais, não há sentido em se excluir pura e 
simplesmente a aplicação do CPC ao CPP pela ausência de menção no art. 15. Naquilo que não for essencialmente incompatível 
com a natureza do processo penal poderá haver aplicação subsidiária do CPC ao CPP. Há disposições do CPC que são, em sua 
essência, incompatíveis com o CPP, como é o caso por exemplo do art. 125 (denunciação da lide), que não possui nenhum 
sentido no CPP. 


2.4.3. Princípios gerais do Direito 


Como último instrumental para a solução das omissões ou das antinomias existentes no sistema. Trata-se dos princípios 
gerais do direito. 


A seu respeito leciona Carlos Maximiliano: "Constituem estes as diretivas ideias do hermeneuta, os pressupostos científicos 
da ordem jurídica. Se é deficiente o repositório de normas, se não oferece, explícita ou implicitamente, e nem sequer por 
analogia, o meio de regular ou resolver um caso concreto, o estudioso, o magistrado ou funcionário administrativo que renova, 
em sentido inverso, o trabalho do legislador: este procede de cima para baixo, do geral ao particular; sobe aquele 
gradativamente, por indução, da ideia em foco para a outra mais elevada, prossegue em generalizações sucessivas e cada vez 
mais amplas, até encontrar a solução colimada".“* 


Há grandes discussões doutrinárias sobre e diferença entre princípios e regras e a forma de sua utilização, mas cuja análise 
não cabe nos limites deste trabalho.“ Os princípios gerais do processo penal serão estudados em capítulo próprio. 


2.5. Controle de convencionalidade 


Certamente um dos grandes temas do direito atual é o controle de convencionalidade. Como leciona Valerio Mazzuoli, por 
controle de convencionalidade entende-se o processo de compatibilização vertical das normas domésticas com as convenções 
internacionais de Direitos Humanos.“ 


André de Carvalho Ramos esclarece que há dois tipos de controle de convencionalidade:?” 


a) controle de convencionalidade de matriz internacional (controle de convencionalidade autêntico ou definitivo) - atribuído 
a órgãos internacionais como é o caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos. 


b) controle de convencionalidade de matriz nacional (provisório ou preliminar) - trata-se do exame da compatibilidade feito 
pelos juízes internos do Brasil. 


A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) desponta como intérprete último dos direitos humanos no sistema 
interamericano. A evolução do controle de convencionalidade na visão da CIDH pode ser vista a partir dos seguintes 
precedentes: 


a) Caso Almonacid Arellano e outros vs Chile - 2006 - surgimento da teoria no âmbito da CIDH em que fica estabelecido que o 
Poder Judiciário deve exercer o controle de convencionalidade entre as normas jurídicas internas que aplicam nos casos 
concretos e a Convenção Americana sobre Direitos Humanos. Também se estabelece que o Poder Judiciário local deve ter em 
conta não somente o tratado, senão também a interpretação que dele tem feito a Corte Interamericana, intérprete última da 
Convenção Americana; 


b) Caso Gómez Palomino vs Perú - 2005 - estabeleceu a CIDH que a análise da convencionalidade feita por ela e pelos juízes 
internos deve tomar por paradigma todo e qualquer tratado de direitos humanos e não apenas a Convenção Americana de 
Direitos Humanos. Neste caso temos a primeira vez que foi analisada a convencionalidade de outro tratado que não a 
Convenção Americana de Direitos Humanos. No caso, a Convenção Interamericana sobre Desaparecimento Forçado de Pessoas 
(Belém do Pará - 1994). 


c) Caso Gelman vs Uruguai - 2011 - estabeleceu a CIDH que todos os órgãos do Estado (incluídos os juízes e órgãos ligados à 
administração da justiça) tem a obrigação de exercer ex officio o controle de convencionalidade entre as normas internas e as 
Convenções de Direitos Humanos. 


O controle de convencionalidade quando vocalizado pela CIDH acaba por encontrar resistência no Brasil ou comportamento 
contraditório das autoridades, notadamente do STF, não raras vezes. Normalmente o escudo utilizado para a não aceitação das 
posições da CIDH é a soberania. Assim, valendo-se do conceito de soberania, os atores nacionais acabam por escolher quais 
posições da CIDH seguirão e quais não. 


A noção original de soberania está expressa no brocardo suprema potestas superiorem non recognoscens (poder supremo que 
não reconhece outro acima de si). 


Esta noção de soberania forma-se, em especial, com a paz de Westfalia, de 1648 que dá origem aos Estados soberanos. Com o 
surgimento destes Estados, tem-se então mudança em suas relações: de um lado, deveriam relacionar-se com seus súditos e, de 
outro, com outros Estados igualmente soberanos. 


Na lição clássica, a soberania pode ser analisada em sua manifestação interna e em sua manifestação externa e, como bem 
demonstrou Luigi Ferrajoliambas as manifestações estão indissociavelmente ligadas.” 


Segundo Ferrajoli, é no plano da relação interna com seus súditos que se percebe a quebra no sentido clássico de soberania a 
partir da Revolução Francesa: o sentido absoluto e interno da soberania deixa de existir, ocorrendo progressiva limitação do 
poder estatal por meio das declarações de direitos fundamentais.3º 


No entanto, quanto mais se limitava o poder soberano no âmbito interno, mais se proclamava o Estado como absoluto no 
âmbito externo. Neste sentido, novamente, é a lição de Ferrajoli: "O estado de direito, internamente, e o estado absoluto, 
externamente, crescem juntos como os dois lados da mesma moeda. Quanto mais se limita - e, através de seus próprios limites, 
se autolegitima - a soberania interna, tanto mais se absolutiza e se legitima, em relação aos outros Estados e sobretudo em 
relação ao mundo "incivil", a soberania externa."'! 


Esta soberania externa se manteve praticamente intacta até o advento das Guerras Mundiais e o seu final, com o surgimento 
da ONU e da Declaração Universal dos Direitos do Homem e os sucessivos pactos que então surgiram. A partir do surgimento de 
regras que passam a limitar também a atuação externa dos Estados, tem-se aí outro ataque ao conceito clássico de soberania, 
agora em sua vertente externa. 


Novamente Ferrajoli: "Sua crise - agora o podemos afirmar, começa justamente, tanto na sua dimensão interna quanto 
naquela externa, no mesmo momento em que a soberania entra em contato com o direito, dado que ela é a negação deste, assim 
como o direito é a sua negação. E isso uma vez que a soberania é a ausência de limites e de regras, ou seja, é o contrário daquilo 
em que o direito consiste. Por essa razão, a história jurídica da soberania é a história de uma antinomia entre dois termos - 
direito e soberania -, logicamente incompatíveis e historicamente em luta entre si."52 


Em suma, o autor vê o nascimento e a morte do conceito de soberania (em sua dupla dimensão) de maneira concomitante ao 
próprio nascimento e ascensão do Estado de Direito. 


Esta ideia de limitação da soberania por força do direito mostra-se correta. No entanto, não se mostra correta a ideia de 
Ferrajoli de que não existe mais soberania no mundo atual. O que houve foi uma mudança em sua concepção. 


A crise no conceito de soberania conduz a uma mudança no paradigma de soberania. O paradigma anterior amparado na 
desconfiança, base para a sustentação de um poder ilimitado dos Estados, não se mostra mais como adequado e não 
corresponde à realidade mundial, sendo necessária sua superação. Deve-se superar o paradigma da desconfiança para que se 
caminhe em direção ao paradigma da confiança. 


Quando os Estados se colocavam de maneira absoluta em suas relações externas, colocavam-se como iguais e, por isso, 
conviviam em um mundo em que imperava a desconfiança. O diferente gerava em outro Estado automaticamente repúdio. 
Tome-se como exemplo o tema da cooperação jurídica internacional, a cooperação era facilitada entre Estados com sistemas 
jurídicos similares. 


Chegava-se mesmo a recusar a cooperação mediante e principalmente em virtude da "ordem pública" e, nesse quadro, o 
cumprimento de decisões executórias emitidas por um país em outro era algo impensável. 


No entanto, com a evolução das relações entre os Estados, a globalização houve a necessidade de mudança do paradigma. 
Estabeleceu-se um novo paradigma em que os Estados não atuariam mais com a desconfiança que era a base do modelo até 
então vigente. 


Vem de Peter Háberle a elaboração teórica deste novo modelo em oposição ao anterior. Em texto de 1977 referiu o 
surgimento daquilo que denominou de "Estado Constitucional Cooperativo”. 


Para Häberle este Estado Constitucional Cooperativo é fundado e limitado juridicamente por meio de princípios 
constitucionais materiais e formais: "É o Estado no qual o (crescente) poder social também é limitado através da 'política de 
Direitos Fundamentais' e da separação social (por exemplo, 'publicista') de Poderes."*º 


Em suma, o Estado Constitucional Cooperativo está centrado no respeito aos direitos fundamentais,! que é base para o 
desenvolvimento das relações jurídicas entre os diversos Estados. 


O novo paradigma da confiança conduz o Estado a ampliar seu alcance.” No paradigma da desconfiança, um nacional 
poderia muito bem, em uma série de situações, conseguir "imunidade" por seus atos simplesmente cruzando a fronteira de seu 
país. Já no paradigma da confiança, os Estados prometem cooperar entre si de forma que este mesmo nacional já não mais está 
imune pelo simples atravessar de uma fronteira. 


Enfim o Estado Constitucional Cooperativo confia no sistema internacional e nos demais Estados.” O fato de seu fundamento 
repousar no respeito aos direitos humanos facilita este mútuo reconhecimento e torna mais segura as bases de relacionamento 
entre os Estados que não mais possuem motivos para desconfiar de outros sistemas jurídicos. 


Este modelo de Estado não é um fim em si mesmo, nem se encontra pronto e acabado. O Estado Constitucional Cooperativo 
é um modelo a ser perseguido e que encontra vários desafios para sua implementação.*? 
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Capítulo 3. Sistemas Processuais Penais 


Sumário: 3.1 Sistema - noção e importância 3.2 Sistema inquisitivo 3.3 Sistema acusatório 3.4 Sistema misto. 


3.1. Sistema - noção e importância 


A utilização do termo sistema é marcada por confusão na doutrina e na jurisprudência brasileiras. Além de seu conteúdo 
polissêmico, normalmente parte-se diretamente ao estudo dos sistemas sem que se identifique, claramente, o que se pretende 
entender por sistema. 


Modernamente, uma das obras mais importantes a tratar do sistema e de seu conceito é a obra de Claus Wilhelm Canaris 
(Pensamento sistemático e conceito de sistema na ciência do direito). 


Após analisar o conceito de sistema em vários autores, iniciando por Kant, afirma Canaris que: "Há duas características 
que emergiram em todas as definições: a da ordenação e a da unidade; elas estão, uma para com a outra, na mais estreita 
relação de intercâmbio, mas são, no fundo, de separar. No que respeita, em primeiro lugar, à ordenação, pretende-se com ela 
- quando se recorra a uma formulação muito geral, para evitar qualquer restrição precipitada - exprimir um estado de coisas 
intrínseco racionalmente apreensível, isto é, fundado na realidade. No que toca à unidade, verifica-se que este factor 
modifica o que resulta já da ordenação, por não permitir uma dispersão numa multitude de singularidades desconexas, antes 


devendo deixá-las reconduzir-se a uns quantos princípios fundamentais"! 


Canaris apresenta conceito de sistema que, por se mostrar mais completo do que o de outros autores, é o conceito aqui 
"2 


seguido: sistema é toda "ordem axiológica ou teleológica de princípios jurídicos gerais". 
Desta forma, percebe-se a importância do conceito de sistema para a ciência do direito. Sem ele, tem-se tão somente um 
aglomerado de leis sem qualquer relação entre si, o que, à evidência, não é admissível. 


No Direito Processual Penal, este conceito de sistema fora aplicado e identificaram-se ao longo da história, basicamente, 
três grupos de sistemas. Embora haja discussão sobre sua classificação, tendo em vista os limites deste trabalho, serão 
apresentados ao leitor os três sistemas básicos: (a) sistema acusatório; (b) sistema inquisitivo e (c) sistema misto. 


Para que se possa deixar claro o raciocínio, deve-se entender que, no direito brasileiro, não há uniformidade de posições 
entre os autores de maneira clara. Podemos organizar dois grandes dilemas: (a) qual o sistema adotado no Brasil? (b) o que 
caracteriza cada sistema? 


Para facilitar a leitura abaixo das características de cada sistema, podemos organizar um quadro para a resposta às duas 
perguntas acima, da seguinte forma: 


Posição Majoritária Posição Minoritária 


Qual o sistema 


: Acusatório 
adotado no Brasil? 


O que caracteriza 


E Mais de um princípio Apenas um princípio 
cada sistema P P P P P 


Pelo quadro acima, percebe-se claramente a distinção havida na doutrina e na jurisprudência brasileiras. Percebe-se que 
a posição majoritária entende que o sistema adotado pelo Brasil é o sistema acusatório, e vários são os princípios que 
caracterizam este sistema.“ 


De outro lado, tem-se a posição minoritária, que vê o sistema misto como o adotado no Brasil e, também, caracterizado 
por apenas um princípio vetor. É importante tomar cuidado, pois não necessariamente os defensores de uma posição são os 
mesmos da outra. Ao final deste tópico, haverá novamente outro quadro mais completo, com os defensores de cada uma das 
posições. Vejamos, agora, as principais noções sobre cada sistema. 


3.2. Sistema inquisitivo 


O sistema inquisitivo teve seu apogeu no processo canônico, embora não seja nele que se dá seu surgimento (seu 
surgimento é no direito penal romano). Neste sentido, afirma Rogério Lauria Tucci que: "Aperfeiçoado no Direito Canônico -, 
quando adotada a inquisitio ex officio, inicialmente para a perseguição e punição dos autores de crime contra a religião, e.g., a 
heresia, e, ao depois, para a coibição de qualquer prática delituosa -, o procedimento per inquisitionem, instituído no século 
XIII, pelo Papa Inocêncio III, passou das justiças eclesiásticas, onde se generalizou, às seculares, conhecendo regulamentação 
em quase todas as legislações dos séculos XVI, XVII e XVII" 3 


Diversas características informam o sistema inquisitivo, mas uma lhe dá a orientação principal: no sistema inquisitivo, 
não há a separação da função dos sujeitos do processo. Vale dizer: aqui não se tem a separação das funções de perseguir, 
acusar e julgar. Tais funções são realizadas por uma mesma pessoa (para aqueles que defendem ser uma a característica que 
diferencia os sistemas, esta é ela). 


Além destas, a doutrina comumente aponta outras características para o sistema inquisitivo. Afirma Marcos Alexandre 
Coelho Zilli que outras características deste modelo são: "1. Hierarquização da jurisdição: invariavelmente, o monarca é o 
depositário da jurisdição penal, que a delega a funcionários subordinados, que a exercem em seu nome; 2. Presença do 
inquisidor: o poder de acusar e perseguir é exercido pelo mesmo órgão que também é encarregado de julgar; 3. O acusado é 
tratado como um objeto da persecução, e, não, como sujeito de direitos; 4. O procedimento consiste em uma investigação 
secreta, escrita e descontínua; 5. No campo probatório, impera o sistema das provas legais. Ou seja, a valoração das provas 
atende a rigorosos critérios que podem afastar ou reconhecer um fato como elemento hábil para a formação da convicção; 6. 
O sistema de recursos reflete a forma hierarquizada de organização da jurisdição penal. Da mesma forma que o monarca 
delega aos seus subordinados parcela da jurisdição que por eles é exercida, esta lhe é inteiramente devolvida quando do 
exame e julgamento do recurso". 

Embora hoje não haja mais defensores deste sistema (havendo, quando muito, defensores do sistema misto), não se pode 
descurar da posição apresentada por Rogério Lauria Tucci.” 


Apesar de reconhecer a natureza acusatória, o referido autor afirma que tal não significa dizer que o magistrado não 
tenha poderes inquisitivos. Baseando-se em lições de Joaquim Canuto Mendes de Almeida, afirma que: "Bem é de ver, 
entretanto, que a afirmada inquisitoriedade de toda persecutio criminis, especialmente o poder inquisitivo conferido ao órgão 
jurisdicional para a devida formação do seu convencimento, não deve ser confundida com o processo penal inquisitório, 
originário do Direito Penal Romano e desenvolvido segundo o modelo canônico, de triste memória". 

Ou seja, para os autores citados, não há que se confundir poderes inquisitivos do juiz com a acusatoriedade do sistema: 
poderia o juiz, por exemplo, produzir provas de ofício, e esta sistemática não iria ferir o sistema acusatório: poderes 
inquisitivos não se confundem com sistema acusatório para eles. 


3.3. Sistema acusatório 


O sistema acusatório tem seu surgimento com os contornos mais conhecidos, na Grécia e em Roma.” Não há consenso 
entre os doutrinadores acerca do que efetivamente integra tal sistema. 


Embora tenha diversidade de conteúdo conforme cada doutrinador, há consenso pelo menos em torno de um elemento: 
há a efetiva separação das funções de perseguir, acusar e julgar (para aqueles que veem apenas uma característica a 
distinguir tais sistemas, esta é a que se apresenta como seu marco definidor). 


A separação entre o acusador e o julgador marca definitivamente o sistema acusatório e representa grande avanço no 
sistema processual. Isto porque a experiência histórica demonstra que a mistura de funções (acusação e julgamento) impede 
que seja dado julgamento justo e imparcial, de forma que tal sistema efetivamente é o que mais se coaduna com o moderno 
processo penal.!º 


Marcos Zilli! apresenta, ainda, outras seis características do sistema acusatório: "1. A jurisdição penal é exercida, 
essencialmente, por tribunais populares, posicionando-se o julgador como um árbitro imparcial entre acusador e acusado; 2. 
A persecução penal é exercida por uma pessoa física que não possui qualquer vínculo com os órgãos oficiais de persecução; 
3. O acusado é considerado como sujeito de direitos, estando, pois, em posição de igualdade frente ao acusador; 4. O 
procedimento desenvolve-se mediante um debate público, oral, contínuo e contraditório; 5. Na valoração da prova, impera o 
sistema do livre convencimento, não estando os juízes subordinados a regras específicas e rígidas quanto à valoração das 
provas apresentadas; 6. A sentença é o resultado de uma votação, que pode tomar por base a vontade expressa pela maioria 
ou pela unanimidade dos julgadores" “2 

Geraldo Prado, por sua vez, entende que o princípio acusatório assenta-se sobre dois outros princípios: "(...) há, além do 
pacífico reconhecimento de que se fundamenta na divisão das tarefas de acusar, defender e julgar (princípio acusatório), 
concordâncias sobre as exigências de publicidade e oralidade”. 


Os defensores de que o sistema processual penal brasileiro é o sistema acusatório entendem que a atribuição da 
titularidade da ação penal a órgão diverso do julgador estabelece, entre nós, o sistema acusatório. Tal se dá, basicamente, 


conforme a leitura do art. 129, I, da CF/1988, que atribui ao Ministério Público a titularidade para a ação penal. 


Acerca de tal, afirma Fauzi Hassan Choukr que "a Constituição em vigor, no que tange ao processo penal, é mais que uma 
carta de direitos mínimos, ela verdadeiramente impôs um sistema processual penal de caráter exclusivamente acusatório, 
quadro esse não completamente entendido pelos operadores do Direito de forma geral e pelos processualistas penais em 
particular. Aliás, de tantas coisas que a comunidade jurídica ainda não conseguiu absorver em relação ao que a Constituição 
explicitamente diz, existe outro ponto de crucial importância: a inserção, no cenário nacional, das normas integrantes de 
tratados internacionais versados em direitos fundamentais assinados, ratificados e internalizados no cenário brasileiro" 1º 

O STF já teve oportunidade de analisar a matéria e declarou que o sistema vigente é o sistema acusatório. Tal pode ser 
percebido em trechos do seguinte acórdão: 


"2. A Constituicão de 1988 fez uma opcão inequivoca pelo sistema penal acusatorio. Disso decorre uma separacdo rigida 
entre, de um lado, as tarefas de investigar e acusar e, de outro, a funcão propriamente jurisdicional. Alem de preservar a 
imparcialidade do Judiciario, essa separacaão promove a paridade de armas entre acusacdo e defesa, em harmonia com os 
princípios da isonomia e do devido processo legal. Precedentes." (STF, ADIn 5104 MC-DF, j. 21.05.2014, rel Min. Roberto 
Barroso). 


De nossa parte, acompanhamos o posicionamento do STF e de autores como Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhães 
Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes, Fauzi Hassan Choukr, Geraldo Prado, e entendemos que o sistema processual 
efetivado por meio da Constituição Federal e dos tratados internacionais que o Brasil se obrigou a respeitar é o sistema 
acusatório. 


Aliás, em certo sentido, encontramos a defesa do sistema acusatório em John Locke, ao comparar os efeitos da falta de um 
juiz imparcial no julgamento da causa como sendo o fio que reconduz as partes ao estado de natureza: "Onde existam dois 
homens que não possuem uma regra permanente e um juiz comum para apelar na terra para que sejam dirimidas as 
controvérsias de direito entre eles, estes ainda estão no estado de natureza, e sujeitos a todas as suas inconveniências, com 
apenas esta lamentável diferença que distingue o súdito, ou antes, o escravo, do príncipe absoluto: aquele que, na condição 
ordinária de sua natureza, permanece livre para julgar seu direito e defendê-lo com o máximo de suas forças, sempre que 
sua propriedade for invadida pela vontade e por ordem de seu monarca, não somente ele não tem a quem apelar, como 
aqueles que vivem na sociedade devem ter, mas, se fosse degradado do estado comum das criaturas racionais, ser-lhe-ia 
negada liberdade de julgar ou defender seu direito; assim sendo, está exposto a toda a miséria e inconveniências que um 
homem pode temer daquele que, além de estar no desenfreado estado de natureza, está também corrompido pela lisonja e 
armado de poder." 


3.4. Sistema misto 


O sistema misto também é conhecido pelos nomes de sistema inquisitório reformado ou sistema napoleônico. Como seu 
próprio nome diz, constitui-se ele em um misto entre o sistema acusatório e o sistema inquisitivo. 


A seu respeito, enumera Marcos Zilli as seguintes características: "1. A jurisdição penal é exercida por tribunais, 
reconhecendo-se, em alguns casos, legítima participação popular; 2. A persecução penal é exercida, na maioria dos casos, por 
um órgão público; 3. O imputado é considerado um sujeito de direitos e sua posição jurídica, durante o processo, é a de um 
inocente até que venha a ser considerado culpado; 4. O procedimento traduz os interesses públicos de perseguir e de impor a 
sanção penal ao agente, assegurando-lhe, outrossim, o respeito à sua liberdade (...); 5. O tribunal pode ser composto por juízes 
leigos e profissionais ou apenas por juízes profissionais, adotando-se o sistema do livre convencimento; 6. As decisões são 
recorríveis".!5 

Diversos autores sustentam que o sistema brasileiro é o sistema misto. Analisam as disposições constitucionais em 
conjunto com o sistema legal do Código de Processo Penal e demais leis extravagantes. 


Entre estes autores, encontra-se Guilherme Nucci, que sustenta que o sistema adotado é o misto e afirma que: "Fosse 
verdadeiro e genuinamente acusatório o nosso sistema, não se poderia levar em conta, para qualquer efeito, as provas 
colhidas na fase inquisitiva, o que não ocorre em nosso processo na esfera criminal, bastando fazer a leitura do art. 155 do 
CPP. O juiz leva em consideração muito do que é produzido durante a investigação, como a prova técnica (aliás, produzida 
uma vez só durante o inquérito e tornando difícil à defesa a sua contestação ou renovação, sob o crivo do contraditório), os 
depoimentos colhidos e, sobretudo - lamentavelmente - a confissão extraída do indiciado."1º 


Podemos resumir as posições neste quadro abaixo:171819 
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Capítulo 4. Princípios do Processo Penal 


4.1. Princípios - noção e importância 


O pensamento sistemático impõe que o raciocínio jurídico seja feito com base em princípios, e, não, apenas em normas 
penais. A importância dos princípios para o sistema é fundamental. Com efeito, é por meio dos princípios que a interpretação e 
a aplicação do direito devem ser orientadas. 


Metodologicamente, o ideal seria que cada princípio fosse apresentado quando do estudo da matéria diretamente a ele 
relacionada. Contudo, a fim de facilitar o estudo, são apresentados, neste capítulo, os mais importantes princípios que regem o 
processo penal e, posteriormente, em cada capítulo serão apresentados outros relacionados ao tema específico que estiver em 
estudo. 


A distinção entre princípios e regras é, seguramente, um dos temas mais controversos dentro da filosofia do direito. Embora 
não seja o objetivo desta obra, cumpre indicar, ao menos, um critério de diferenciação entre princípios e regras. 


Várias são as escolas e posições sobre esta diferenciação. No Brasil, temos duas grandes linhas de autores que influenciam a 
doutrina. De um lado, tem-se a posição de Robert Alexy e, de outro, a posição de Humberto Ávila. 


Para Robert Alexy, os princípios são mandamentos de otimização (Optimierungsordnung), enquanto as regras "expressam 
deveres definitivos e são aplicadas por meio de subsunção".! 


Neste sentido, afirma Virgílio Afonso da Silva que: "Alexy divide as normas jurídicas em duas categorias, as regras e os 
princípios. Essa divisão não se baseia em critérios como generalidade e especialidade da norma, mas em sua estrutura e forma 
de aplicação. Regras expressam deveres definitivos e são aplicadas por meio de subsunção. Princípios expressam deveres prima 
facie, cujo conteúdo definitivo somente é fixado após o sopesamento com princípios colidentes. Princípios são, portanto, 
"normas que obrigam que algo seja realizado na maior medida do possível, de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas"; 
são, por conseguinte, mandamentos de otimização" 2 


Já para Humberto Ávila: "As regras são normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensão 
de decidibilidade e abrangência, para cuja aplicação se exige a avaliação da correspondência, sempre centrada na finalidade 
que lhes dá suporte e nos princípios que lhes são axiologicamente sobrejacentes, entre a construção conceitual da descrição 
normativa e a construção conceitual dos fatos". Já os princípios são: "normas imediatamente finalísticas, primariamente 
prospectivas e com pretensão de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicação demandam uma avaliação da 
correção entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessária à sua 
promoção" é 


Passemos agora à análise dos principais princípios atinentes ao processo penal. Antes, porém, um alerta se faz necessário: 
não é correto imaginar-se a aplicação isolada dos princípios. Via de regra, eles se entrelaçam, formando um todo único no 
sistema protetivo, mas a explicação isolada se dá por questões metodológicas, para facilitar o estudo. 


4.2. Princípio da ampla defesa 


Este princípio vem formalmente reconhecido pela Constituição Federal, que no art. 5.º, LV, dispõe que: "aos litigantes, em 
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e 
recursos a ela inerentes”. 


O princípio da ampla defesa se manifesta em duas vertentes: (a) a autodefesa, também chamada de defesa pessoal e (b) 
defesa técnica. Vejamos cada uma dessas duas manifestações de maneira mais ampla. 


4.2.1. Autodefesa 


A autodefesa manifesta-se, basicamente, por meio de três aspectos: (a) direito de audiência; (b) direito de presença e (c) 
direito de postular pessoalmente.> 


O direito de audiência corresponde ao direito que o acusado tem de apresentar para o juiz da causa a sua defesa. Ensina a 
este respeito Antonio Scarance Fernandes: "consiste no direito que tem o acusado de, pessoalmente, apresentar ao juiz da causa 
a sua defesa. Isso se manifesta por meio do interrogatório, sendo este o momento adequado para o acusado, em contato direto 


com o juiz, trazer a sua versão a respeito do fato da imputação".$ 
O direito de presença significa que o acusado tem o direito de acompanhar todos os atos processuais juntamente com seu 
defensor. Neste sentido já decidiu o STF: 


"O acusado tem o direito de comparecer, de presenciar e de assistir, sob pena de nulidade absoluta, aos atos processuais, 
notadamente àqueles que se produzem na fase de instrução do processo penal, que se realiza, sempre, sob a égide do 
contraditório. São irrelevantes, para esse efeito, as alegações do Poder Público concernentes à dificuldade ou inconveniência de 
proceder ao custeio de deslocamento do réu militar, no interesse da Justiça, para fora da sede de sua Organização Militar, eis 
que razões de mera conveniência administrativa não têm - nem podem ter - precedência sobre as inafastáveis exigências de 
cumprimento e de respeito ao que determina a Constituição. Doutrina. Jurisprudência. - O direito de audiência, de um lado, e o 
direito de presença do réu (civil ou militar), de outro, esteja ele preso ou não, traduzem prerrogativas jurídicas essenciais que 
derivam da garantia constitucional do "due process of law" e que asseguram, por isso mesmo, ao acusado o direito de 
comparecer aos atos processuais a serem realizados perante o juízo processante, ainda que situado este em local diverso 
daquele da sede da Organização Militar a que o réu esteja vinculado. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos/ONU 
(art. 14, n. 3, d); Convenção Americana de Direitos Humanos/0OEA (art. 8º, § 2.º, d e f); e Dec. 4.307/2002 (art. 28, I). Essa 
prerrogativa processual reveste-se de caráter fundamental, pois compõe o próprio estatuto constitucional do direito de defesa, 
enquanto complexo de princípios e de normas que amparam qualquer acusado em sede de persecução criminal, seja perante a 
Justiça Comum, seja perante a Justiça Militar. Precedentes." (STF, HC 111.567/AgR/AM, j. 05.08.14, rel. Min. Celso de Mello). 


O direito de postular pessoalmente significa que o acusado pode praticar alguns atos pessoalmente, sem a necessidade de se 
fazer representar por defensor. A seu respeito afirma Scarance Fernandes que o acusado pode: "interpor recursos, impetrar 
habeas corpus, formular pedidos relativos à execução da pena, como o pedido para a progressão de regime". 


A autodefesa não é absoluta. Com isto queremos dizer que não pode o acusado praticar qualquer conduta e pretender 
justificar seu ato com fundamento na autodefesa. Assim, não pode o acusado mentir na sua qualificação no interrogatório e 
querer usar a autodefesa como fundamento de sua conduta conforme a Súmula 522 do STJ - "A conduta de atribuir-se falsa 
identidade perante a autoridade policial é típica, ainda que em situação de alegada autodefesa." A autodefesa é renunciável, 
podendo o acusado dela abrir mão. Assim, por exemplo, poderá o acusado confessar o delito ou requerer que não seja levado 
para o julgamento perante o Tribunal do Júri nos termos do art. 457, § 2.º, do CPP. Neste sentido a jurisprudência entende que se 
o acusado se recusa a ir para a audiência, não haverá nulidade: 


"2. Pacientes devidamente intimados e requisitados, recusaram-se a sair do presídio onde estavam recolhidos e a comparecer 
à audiência de instrução, o que atrai o disposto no art. 565 do Código de Processo Penal." (STJ, HC 87875/SP, Rel. Min. Rogerio 
Schietti Cruz, j. 10.02.15). 


Já a defesa técnica é irrenunciável, devendo o acusado ser sempre assistido por profissional legalmente habilitado,’ 
conforme se depreende do art. 261 do CPP que estabelece que nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, será processado 
ou julgado sem defensor. 


4.2.1.1. Autodefesa e acusado estrangeiro 


Para que a autodefesa possa ser ampla como determina o Texto Constitucional, há um especial requisito a ser observado em 
se tratando de acusado que não fale o idioma nacional. Conforme dispõe o art. 8.º, 2, a, do Pacto de São José da Costa Rica: 
"direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou intérprete, caso não compreenda ou não fale a língua do 
juízo ou tribunal". 


Vale dizer: acusado estrangeiro tem direito à tradução dos termos e atos do processo, sob pena de transformar-se a 
autodefesa em verdadeiro arremedo, farsa. Ou o acusado tem o direito de conhecer exatamente aquilo que se passa no 
processo, ou então a autodefesa será violada. 


O próprio STJ, neste caso, entende que é necessária a tradução das peças processuais caso se trate de réu estrangeiro que não 
fale o idioma nacional: 


"2. No caso, não obstante a prisão ter se dado em 19.06.10, trata-se de feito complexo - que apura a ocorrência de associação 
para o tráfico e tráfico internacional de entorpecentes -, com 7 (sete) réus, em sua maioria estrangeiros de nacionalidade sérvia 
e croata, que não falam o idioma português, motivo pelo qual foi necessária a tradução da peça acusatória para repetição da 
notificação para apresentação de defesa preliminar. Ademais, além de vários pedidos de liberdade terem sido analisados 
minuciosamente pelo Juízo de primeiro grau, a ação vem tramitando de forma regular e houve a necessidade de expedição de 
cartas precatórias para intimação dos réus custodiados fora do distrito da culpa, inclusive, o paciente." (STJ, HC 195.923/RS, 6.º 
T., j. 02.06.2011, rel. Min. Og Fernandes). 


Também entendeu o STJ que se o próprio réu declara ser capaz de conhecer o idioma em que será interrogado, não há 
necessidade de nomeação de tradutor: "É desnecessária a nomeação de tradutor ao interrogando quando ele próprio declara 
entender o idioma do local onde será interrogado." (HC 92.726/RS, j. 13.12.2007, rel. Min. Jane Silva). 


4.2.2. Defesa técnica 


A defesa técnica é a exercida por profissional apto e inscrito nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil. O texto 
constitucional não aceita qualquer defesa, exigindo que ela deva ser ampla. 


Neste sentido, afirma Scarance Fernandes que: "A defesa técnica, para ser ampla como exige o Texto Constitucional, 
apresenta-se no processo como defesa necessária, indeclinável, plena e efetiva. Por outro lado, além de ser garantia, a defesa 
técnica é também direito e, assim, pode o acusado escolher defensor de sua confiança".10 


A defesa técnica compreende, basicamente, quatro aspectos:!! 

a) direito de propor meios de prova; 

b) direito de obter pronunciamento judicial motivado sobre a não admissão dos meios de prova rejeitados pelo julgador; 
c) direito à prática da prova admitida e 

d) direito à manifestação pelo órgão julgador sobre a prova produzida. 


O STJ discute sobre a nulidade quando os corréus são defendidos pelo mesmo defensor e entende que somente haverá 
nulidade caso um atribua a culpa ao outro, não havendo que se falar em colidência de defesas fora desta hipótese: 


"(...) 4. A jurisprudência deste Tribunal é no sentido de que a alegação de colidência de defesa somente pode ser reconhecida 
quando um réu atribui ao outro a prática criminosa, cuja imputação somente é possível a um único acusado, e, nesse contexto, a 
condenação de um leva à absolvição do outro, ou quando o crime é praticado de forma que a culpa de um réu afaste a do outro. 
É dizer, a defesa do paciente em sede de habeas corpus deve apresentar argumentos e documentos que demonstrem o efetivo 
prejuízo em razão da alegada colidência entre as defesas (pas de nullités sans grief), o que não ocorreu." (HC 226.306/RJ, j. 
26.08.2014, rel. Min. Sebastião Reis Júnior) 


Ainda, deve-se ter em mente que, se a autodefesa é renunciável (pode o acusado, por exemplo, abrir mão de se autodefender 
e confessar o delito), a defesa técnica é irrenunciável. Mesmo em sede de execução penal, deve haver a defesa técnica quando se 
trata, por exemplo, de processo administrativo disciplinar para apuração de falta grave: 


"(...) IV. Na forma da jurisprudência do STF, 'a Súmula Vinculante 5 é aplicada apenas aos procedimentos administrativos de 
natureza cível, sendo incorreta a sua observância em procedimentos administrativos de natureza penal' (STF, HC 104.801, 2.º T., 
rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 20.05.2011). V. Assim, configura cerceamento de defesa não ser o apenado assistido por defesa 
técnica - advogado constituído ou defensor público nomeado -, no processo administrativo disciplinar, para fins de apuração de 
falta grave, tal como ocorrera, na espécie." (STJ, HC 175.251/RS, j. 12.11.2013, rel. Min. Assusete Magalhães). 


É importante notar que a defesa técnica não pode ser utilizada como escudo para a prática de atos antiéticos e que violem o 
senso de justiça. Assim, entende-se pela validade de nomeação de defensor público em substituição ao defensor constituído que 
se ausenta da sessão de julgamento para evitar sua realização: 


"1. Advogado regularmente intimado que deixa de comparecer à sessão de julgamento sem justificativa. 2. Legitimidade da 
designação da Defensoria Pública para proceder à defesa em nova sessão (CPC, art. 465). 3. Tentativas artificiais de 
procrastinação e de geração de nulidade não devem ser chanceladas pelo Poder Judiciário. 4. Recurso ordinário desprovido. 
(STF, RHC 122168/PE, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 10.02.15)" 


Sobre a defesa técnica precisamos entender e discutir quais são seus limites. Para que seja dada efetividade à defesa técnica 
é assegurada uma série de benefícios para a defesa dentre as quais destacam-se as imunidades ao defensor. 


Desde logo é importante que esta lição fique clara: o termo privilégio infelizmente é utilizado pelo senso comum como algo 
ruim, como algo pernicioso. No entanto, o privilégio em direito tem outro sentido: é no direito anglo-saxão que encontramos os 
chamados privileges como uma das formas de se implementar a defesa técnica. 


Dentre os privileges destacam-se as imunidades do advogado e, neste ponto, devemos ter em mente o disposto no art. 7, 8 2.º, 
do Estatuto da OAB, que dispõe que o advogado tem imunidade profissional, não constituindo injúria ou difamação puníveis 
qualquer manifestação de sua parte, no exercício de sua atividade, em juízo ou fora dele, sem prejuízo das sanções disciplinares 
perante a OAB, pelos excessos que cometer. Originariamente havia a previsão da imunidade também para a calúnia, mas o STF 
reconheceu a inconstitucionalidade neste ponto. 


É importante que seja assegurada ao advogado, ampla liberdade de atuação para a proteção do direito alegadamente 
violado. No entanto a questão está nos excessos e na má fé que eventualmente possa pautar a conduta do advogado. A má fé e o 
excesso não encontram proteção na ampla defesa. 


A jurisprudência do STF e do STJ reconhece que não há imunidade absoluta do advogado como se vê do acórdão abaixo: 


"1. A prática de atos pelo advogado submete-se e restringe-se ao exame da estrita legalidade, não podendo ser invocada a 
imunidade profissional, que não é absoluta, para respaldar o cometimento de eventuais atos ilícitos, pois, do contrário, 
apresentar-se-ia de modo inconciliável com a dignidade da profissão, atentando contra todo o conjunto normativo que lhe rege 
o exercício regular e legítimo." (STJ, RHC 47013/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 18.12.14). 


No entanto, há necessidade de redobrado cuidado por parte do Estado na análise da conduta do advogado, sob pena de, 
indiretamente, ser ferida de morte a defesa técnica. Neste mesmo caso decidiu o STJ: 


"5. De se notar que o Ministério Público apontou o cometimento dos crimes de desacato e injúria contra funcionário público 
sem sequer precisar quais as condutas executadas pela recorrente, não primando por particularizar o Parquet as elementares 
dos tipos, nem declinou qualquer embasamento para a consideração de prática delitiva, prejudicando, assim, o exercício da 
mais ampla defesa. 6. Recurso provido a fim de reconhecer a falta de justa causa e determinar o trancamento do processo." (STJ, 
RHC 47013/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 18.12.14). 


Este entendimento dos tribunais brasileiros está em consonância também com os entendimentos dos Tribunais 
Internacionais de Direitos Humanos. Destaco, a título de exemplo, o julgado no caso Fuchs vs Alemanha julgado em 27.01.15 
pela Corte Europeia de Direitos Humanos. 


Aqui um advogado fora punido administrativamente por difamar o assistente técnico da acusação dizendo que ele teria 
manipulado os dados ao realizar a perícia. Afirmou a Corte Europeia em seu julgado: 


"The Court found that the measures had been necessary in a democratic society. As regards the relevance and sufficiency of 
the reasons given by the domestic courts, the Court agreed with the domestic criminal court that the defence of his client's 
interests did not allow the applicant to imply, generally, that the expert would falsify evidence. It also agreed with the court in 
the disciplinary proceedings that the offensive statements did not contain any objective criticism of the expert's work in his 
client's case, but were aimed at deprecating generally his work and declaring his findings to be unusable. The Court accepted 
the domestic courts' conclusions that the statements which formed the subject matter of the criminal and disciplinary 
proceedings were not justified by the legitimate pursuit of the client's interests." (Corte Europeia de Direitos Humanos, Fuchs vs 
Alemanha, j. 27.01.15).12 


Há, em matéria criminal, basicamente três súmulas do Supremo Tribunal Federal envolvendo o tema da ampla defesa. 
Assim, tem-se: "No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só o anulará se houver 
prova de prejuízo para o réu" (Súmula 523). "No mandado de segurança impetrado pelo ministério público contra decisão 
proferida em processo penal, é obrigatória a citação do réu como litisconsorte passivo" (Súmula 701). "Não viola as garantias do 
juiz natural, da ampla defesa e do devido processo legal a atração por continência ou conexão do processo do corréu ao foro por 
prerrogativa de função de um dos denunciados" (Súmula 704). 


4.3. Princípio do acesso à justiça criminal 


Rogério Lauria Tucci trata da garantia de acesso à justiça criminal de maneira magistral ao verificar nesta garantia duplo 
aspecto: (a) acessibilidade econômica e (b) acessibilidade técnica.” Encontra-se ela prevista no art. 5.º, LXXIV, da CF/1988: "O 
Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos". 


A acessibilidade econômica significa reconhecer que o Estado não pode criar taxas que ilegitimamente impeçam o cidadão 
do acesso à corte, seja ela em primeiro grau, seja ela em segundo grau. Daí porque se deve observar adequadamente o quanto 
fixado em sede de gratuidade prevista na Lei 1.060/1950 (Lei da Assistência Judiciária Gratuita). 


Já a acessibilidade técnica significa dizer que o acusado que eventualmente necessite tenha à sua disposição a concessão de 
profissional técnico habilitado para a efetivação de sua defesa. Neste sentido, dispõe o Pacto de São José da Costa Rica, art. 8.º, 2, 
d: "direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, 
livremente e em particular, com seu defensor". 


É importante notar que, em sede de processo penal, a análise da acessibilidade econômica deve ser feita de maneira muito 
menos restrita do que é feita no processo civil. Com efeito, tendo em vista a alta relevância dos valores envolvidos no processo 
penal, deve-se analisar permitir de maneira ampla as regras previstas na Lei 1.060/1950. 


Neste ponto é importante notar que podem ser cobradas custas na Justiça Criminal e isso dependerá da existência de Lei 
Estadual prevendo este dever de recolhimento das custas. A título de exemplo, no Estado de São Paulo temos a Lei 11608/2003 
que prevê o recolhimento de taxa judiciária nos termos do art. 4.º, § 9.º - Nas ações penais, salvo aquelas de competência do 
Juizado Especial Criminal - JECRIM, em primeiro grau de jurisdição, o recolhimento da taxa judiciária será feito da seguinte 
forma: a) nas ações penais, em geral, o valor equivalente a 100 (cem) UFESPs, será pago, a final, pelo réu, se condenado; b) nas 
ações penais privadas, será recolhido o valor equivalente a 50 (cinquenta) UFESPs no momento da distribuição, ou, na falta 
desta, antes do despacho inicial, bem como o valor equivalente a 50 (cinquenta) UFESPs no momento da interposição do recurso 
cabível, nos termos do disposto no $ 2.º do artigo 806 do Código de Processo Penal. 


A Corte Interamericana de Direitos Humanos estabelece importantes parâmetros de acesso à justiça. No caso Cantos vs 
Argentina, de 28.11.2002 estabeleceu que a ausência de previsão de mecanismo processual para a reparação do dano viola o 
direito de acesso à justiça: 


"49. La Corte Interamericana ha establecido que los Estados tienen, como parte de sus obligaciones generales, un deber 
positivo de garantía con respecto a los individuos sometidos a su jurisdicción. Ello supone tomar todas las medidas necesarias 
para remover los obstáculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los derechos que la Convención 


reconoce. Por consiguiente, la tolerancia del Estado a circunstancias o condiciones que impidan a los individuos acceder a los 
recursos internos adecuados para proteger sus derechos, constituye una violación del artículo 1.1 de la Convención" 


Assim, a existência de custas judiciais no âmbito do processo penal, por exemplo, não significa por si só violação do direito 
de acesso à justiça. Os óbices à tutela jurisdicional somente tornam-se ilegítimos quando não há nenhum mecanismo alternativo 
para superação deste óbice. A existência do benefício da assistência judiciária gratuita é mecanismo que garante o acesso à 
justiça para aqueles que não podem custeá-la. 


Do ponto de vista convencional o Brasil submete-se neste ponto a dois instrumentos: a) Carta de Direitos das Pessoas perante 
a Justiça no Espaço Judicial Ibero-Americano (Cancun, 2002) e, mais especificamente, b) 100 regras de Brasília. 


As "100 Regras de Brasília" foram adotadas em 06.03.2008 na XIV Cúpula Judicial Ibero-americana. Conhecidas como "100 
Regras de Brasília" na verdade seu nome completo e que dá a tônica é "100 regras de Brasília sobre acesso à justiça das pessoas 
em condição de vulnerabilidade”. 


O objetivo destas regras é o de garantir as condições de acesso efetivo à justiça das pessoas em condição de vulnerabilidade, 
sem discriminação alguma. Engloba, para tanto, conjunto de políticas, medidas, facilidades e apoios que permitam que as 
referidas pessoas usufruam do pleno gozo dos serviços do sistema judicial. 


Para fins das regras as pessoas em situação de vulnerabilidade são as pessoas que, por razão da sua idade, gênero, estado 
físico ou mental, ou por circunstâncias sociais, econômicas, étnicas e/ou culturais, encontram especiais dificuldades em 
exercitar com plenitude perante o sistema de justiça os direitos reconhecidos pelo ordenamento jurídico. 


As pessoas em condição de vulnerabilidade merecem especial atenção por parte dos sistemas legislativos e judicial. As causas 
de vulnerabilidade são, segundo as regras de Brasília: a) a idade; b) a incapacidade; c) a pertença a comunidades indígenas ou a 
minorias; d) a vitimização; e) a migração e o deslocamento interno; f) a pobreza, g) ou gênero e h) a privação de liberdade. 


No entanto, a concreta determinação das pessoas em condição de vulnerabilidade em cada país dependerá das suas 
características específicas, ou inclusive do seu nível de desenvolvimento social e econômico. É dizer, não basta apenas a 
incidência das circunstâncias para que sejam considerados vulneráveis, é preciso a análise da circunstância concreta. 


4.4. Princípio do contraditório 


Este princípio vem formalmente reconhecido pela Constituição Federal que, no art. 5.º, LV, dispõe que: "aos litigantes, em 
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e 
recursos a ela inerentes”. 


Clássica é, entre nós, a definição apresentada por Joaquim Canuto Mendes de Almeida: contraditório é a "ciência bilateral 
dos atos e termos do processo e a possibilidade de contrariá-lo".!* Por meio deste conceito, exprimiu Canuto os elementos 
integrantes do contraditório: necessidade de informação e possibilidade de reação.! 


Posteriormente, evoluiu-se nesta visão de contraditório. De mera possibilidade de reação, passou-se à ideia de que deve 
haver contraditório efetivo para que a promessa constitucional se efetive aos litigantes em geral. 


Esclarecedora, ainda, é a lição de Teresa Armenta Deu: "Este princípio resume-se na frase "ninguém pode ser condenado sem 
ser ouvido e vencido em juízo", constitui um dos grandes avanços na erradicação de uma justiça primária ou inquisitorial".16 


Ainda, não se pode perder de vista que o princípio do contraditório fora erigido por Luigi Ferrajoli como um dos dez axiomas 
necessários para a verificação do modelo garantista. Escolhe o autor como décimo axioma: "A 10 - Nulla probatio sine defensione 
(princípio do contraditório, ou da defesa, ou da falsificação)". 1”? 


A maioria da doutrina vê o princípio do contraditório com abrangência tão somente perante a fase processual"? (seja em 
processo judicial, seja em processo administrativo). 


Ainda, é discutível se o contraditório deve incidir sobre alegações de fato e de direito ou apenas sobre alegações de direito. 
Guilherme Nucci entende que apenas de maneira excepcional poderá o contraditório incidir sobre matéria de direito. Nesse 
sentido, afirma que: "Excepcionalmente, o contraditório deve ser exercitado quando houver alegação de direito. Nesse caso, 
deve-se verificar se a questão invocada pode colocar fim à demanda. Exemplo disso é a alegação de ter havido abolitio criminis 
(quando a lei nova deixa de considerar crime determinada conduta), que deve provocar a oitiva da parte contrária, pois o 
processo pode findar em função da extinção da punibilidade. No mais, se uma parte invoca uma questão de direito, não há 
sempre necessidade de ouvir a parte contrária, bastando que o juiz aplique a lei ao caso concreto".!º 


Discordamos da posição apresentada pelo autor. O contraditório não encontra limitação quanto ao seu conteúdo e, por isso, 
deve ser aplicado tanto às hipóteses de fato quanto às hipóteses de direito. 


Neste sentido é a lição do jurista português Germano Marques da Silva: "Este princípio [contraditório] traduz o direito que 
tem a acusação e a defesa de se pronunciarem sobre as alegações, as iniciativas, os actos ou quaisquer atitudes processuais de 
qualquer delas".20 


Há situações em que o contraditório pode ser limitado. Estas limitações ligam-se à própria natureza da medida a ser tomada 
com contraditório restringido. Explico melhor. Quando é requerida a determinação de interceptação telefônica não se intima a 
parte contra quem a medida será tomada para se manifestar sobre ela. É que caso isto acontecesse, evidentemente a medida 
perderia sentido, pois ninguém falaria ao telefone sabendo que ele está sendo monitorado. 


Porém não apenas em situações em favor da investigação é que se restringe o contraditório. Também para favorecer a 
defesa há esta limitação como é o caso da concessão de liminares em HabeasCorpus. Concede-se a liminar sem que a acusação 
seja ouvida. 


No entanto, o contraditório é um imperativo e, nestes casos incidirá após a tomada de decisão naquilo que ficou conhecido 
como contraditório postergado ou diferido. Assim, a defesa se manifestará sobre a interceptação telefônica e a acusação sobre a 
liminar em Habeas Corpus posteriormente. Assim, em resumo, temos: a) em regra o contraditório não pode ser limitado; b) há 
limitação quanto ao contraditório no inquérito policial e c) para as demais hipóteses poderá haver limitação do contraditório 
quando ele, contraditório, for incompatível com a natureza da medida. Nestas hipóteses sua incidência se dará posteriormente 
ao ato com o chamado contraditório diferido. 


Há, em matéria criminal, basicamente duas súmulas do Supremo Tribunal Federal envolvendo o tema do contraditório. 
Assim, tem-se: Súmula 523: "No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só o anulará 
se houver prova de prejuízo para o réu"; Súmula 701: "No mandado de segurança impetrado pelo ministério público contra 
decisão proferida em processo penal, é obrigatória a citação do réu como litisconsorte passivo". De se notar que são súmulas 
semelhantes às mencionadas quando do princípio da ampla defesa, tendo em vista a aproximação dos princípios. 


4.5. Princípio do devido processo legal 


O princípio do devido processo legal é largamente estudado entre nós e encontra na obra de Maria Rosynete Oliveira Lima 
um dos mais aprofundados estudos feitos.” Seu fundamento constitucional está no art. 5.º, LIV: "ninguém será privado da 
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. 


Seu surgimento se dá com a Magna Carta de 1215, mais especificamente em seu Capítulo 39, que em tradução do latim feita 
pela autora acima mencionada assim se dá: "nenhum homem livre será detido ou preso ou tirado de sua terra ou posto fora da 
lei ou exilado ou, de qualquer outro modo destruído (arruinado), nem lhe imporemos nossa autoridade pela força ou 
enviaremos contra ele nossos agentes, senão pelo julgamento legal de seus pares ou pela lei da terra".?? Reconhece-se 


tradicionalmente que a expressão "lei da terra" é o antecedente histórico da "expressão consagrada pelo direito norte- 
americano: due process of law" 2 


O devido processo legal tem, em verdade, duplo aspecto: (a) há o âmbito processual, também chamado de devido processo 
legal procedimental; (b) há o âmbito substancial, também chamado de devido processo legal substancial (ou material ou 
substantivo). 


Aspecto procedimental - O devido processo legal procedimental consiste na interpretação mais tradicional feita entre nós: 
Maria Rosynete Oliveira Lima afirma que "devido processo legal processual, procedimental, ou adjetivo significa, basicamente 
um procedimento ordenado. Assim, o aplicador do Direito deve estar atento para não atingir quaisquer dos interesses 
protegidos pela garantia, sem antes trilhar por certos caminhos".?* 


Aspecto substancial - O devido processo legal, em seu aspecto substancial (material), novamente pelas lições de Maria 
Rosynete Oliveira Lima, "significa que o Estado não pode, a despeito de observar a sequência de etapas em um dado 
procedimento, privar arbitrariamente os indivíduos de certos direitos fundamentais. Exige-se razoabilidade da restrição".23 


É de se notar que seu surgimento, originariamente, não é ligado ao Direito Penal ou ao Direito Processual Penal. Surge, em 
verdade, a partir de decisões da Suprema Corte dos Estados Unidos, desde o século XIX e significa que "existem alguns direitos 
substantivos que, por serem fundamentais, não podem ser violados por meio de qualquer processo, por mais justo e razoável 
que seja".2 De se destacar, quanto a tal origem, que começa a ser discutido no caso Calder v. Bull, objeto de julgamento em 1798, 
em que se discutia sobre os limites dos atos legislativos. 


Ainda sobre o aspecto substancial, manifesta-se Scarance Fernandes, com apoio em Rogério Lauria Tucci: "A doutrina vai 
além, deixando de circunscrever a garantia a âmbito estritamente processual, para dar-lhe uma feição substancial. Exige-se um 
“processo legislativo de elaboração de lei previamente definido e regular, bem como razoabilidade e senso de justiça de seus 
dispositivos, necessariamente enquadrados nas preceituações constitucionais" 27 


Há autores que veem no devido processo legal aspecto particular quando aplicado ao processo penal e lhe dão o nome de 
devido processo penal. Neste sentido, afirma Rogério Lauria Tucci que: "Estes, por sua vez, e como tivemos oportunidade de 
demonstrar, constituem, na força de sua conjunção, em sede penal, o devido processo penal, designação apropriada (como tal, 
dotada de rigor técnico) à sua verificação em particularizado campo processual de aplicação. Explica-o, com acuidade e 
precisão, Pedro J. Bertolino, ao asserir a possibilidade da 'especificidad penal de la garantia constitucional del debido processo'; 
e complementando, verbis: 'Claro está que la denominación de penal adscripta à la garantia menta, por cierto, el modo corriente 
com el cual se indica al derecho que em el proceso respectivo se actúa. Este es, digámoslo así, el sentido más apropriado y 


riguroso de la denominación"" 28 


Esta particular noção de devido processo penal é acompanhada, também, por Antonio Scarance Fernandes, que afirma que 
“nesse quadro amplo, insere-se o devido processo penal, que abrange as mesmas garantias de outros processos, vistas em face 
do processo penal".?º 


De se destacar que muitos autores veem no devido processo legal aspecto mais amplo do que o simples aspecto 
procedimental e material. Em verdade, para tais autores, constitui-se em verdade cláusula de segurança, na medida em que, na 
eventual ausência de algum princípio formalmente no sistema, poderá ele ser visto como decorrência do devido processo legal. 


A tal respeito, manifestam-se Alberto Silva Franco e Maurício Zanoide: "O devido processo legal, porém, ainda é 'cláusula de 
segurança' para o sistema de garantias processuais penais previstas na Constituição Federal, uma vez que é nele que se irá 
buscar eventual princípio do qual o sistema jurídico sinta falta para sua melhor realização e que não esteja (ainda) expressa e 
individualmente normatizado".*º 


Variadas têm sido as manifestações dos tribunais acerca da incidência do princípio do devido processo legal. Vejamos 
algumas incidências. 


Em primeiro lugar, a jurisprudência dos tribunais superiores não aceita mais a alegação genérica de violação do devido 
processo legal. É preciso que os princípios sejam levados a sério, de forma que a alegação genérica de violação do devido 
processo legal não tem sido admitida: 


"Os princípios da ampla defesa, do contraditório, do devido processo legal e os limites da coisa julgada, quando debatidos sob 
a ótica infraconstitucional, revelam violação reflexa e oblíqua da Constituição Federal, decorrente da necessidade de análise de 
malferimento de dispositivo infraconstitucional, o que torna inadmissível o recurso extraordinário" (STF, ARE 866518 ED/PR, 
Rel. Min. Luiz Fux, j. 17.03.15). 


Entendeu o STF haver violação direta do devido processo legal quando o paciente impetra de próprio punho o habeas corpus 
e solicita a intervenção da Defensoria Pública e o pedido sequer é analisado: 


"O paciente postulou a assistência judiciária da Defensoria Pública da União, ao impetrar habeas corpus perante o STJ, de 
próprio punho. Pedido que não foi examinado pela autoridade apontada como coatora. O que viola as garantias constitucionais 
do devido processo legal e da 'assistência judiciária integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos' (...)." (HC 
90.423, 1.º T., j. 1.º.12.2009, rel. Min. Carlos Britto, DJE 12.02.2010.) 


Embora o tema seja controverso na jurisprudência, há bela passagem de acórdão da lavra do Min. Marco Aurélio que merece 
citação: 


"O simples fato de olvidar-se elemento próprio ao devido processo legal gera a presunção de prejuízo, que, depois de 
prolatada decisão condenatória, fica certificado mediante instrumento público formalizado pelo Judiciário." (HC 96.864, 1.º T., j. 
20.10.2009, rel. Min. Cármen Lúcia, rel. p/ o ac. Min. Marco Aurélio, DJE 18.12.2009) 


A questão do prejuízo em sede de nulidades no processo penal é extremamente controversa e sobre ela falamos no capítulo 
das nulidades. No entanto, merece indicação e reafirmação a fala do Min. Marco Aurélio: a ausência de observância do devido 
processo legal é comprovada pela sentença condenatória. 


4.6. Princípio da dignidade da pessoa humana 


Este princípio constitui-se um dos fundamentos da República Federativa do Brasil. Seu significado jurídico é servir de 
orientação para a forma de aplicação e interpretação de todo o sistema legal, inclusive quanto aos outros princípios. 


Dispõe o art. 1.º, III, da CF/1988: "Art. 1.º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e 
Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: (...) III - a dignidade 
da pessoa humana". 


A seu respeito, leciona o constitucionalista português J.J. Gomes Canotilho: "O que é ou que sentido tem uma república 
baseada na dignidade da pessoa humana? A resposta deve tomar em consideração o princípio material subjacente à ideia de 
dignidade da pessoa humana. Trata-se do princípio antrópico que acolhe a ideia pré-moderna e moderna da dignitas - hominis 
(Pico della Mirandola) ou seja, do indivíduo como formadora de si própria e da sua vida segundo seu próprio projeto e 
espiritual (plastes et fictor). Perante as experiências históricas da aniquilação do ser humano (inquisição, escravatura, nazismo, 
stalinismo, polpotismo, genocídios étnicos), a dignidade da pessoa humana como base da república significa, sem 
transcendências ou metafísicas, o reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do indivíduo como limite e fundamento do 
domínio político da república" 3! 


A dignidade da pessoa humana encontra previsão constitucional em uma série de dispositivos. Assim temos: 


a) dignidade da pessoa humana - Art. 1.º, III da CF - Fundamento do Estado Democrático de Direito; 


b) ordem econômica tem como finalidade assegurar a todos existência digna - art. 170 da CF; 


c) o planejamento familiar é livre decisão do casal fundado no princípio da dignidade da pessoa humana - art. 226, § 7.º da 
CF; 


d) cabe à família, à sociedade e ao Estado assegurar a dignidade à criança, ao adolescente e ao jovem - art. 227 da CF; 


e) a família, a sociedade e o Estado tem o dever de amparar as pessoas idosas, defendendo sua dignidade e bem estar - art. 
230 da CF. 


No Plano Internacional a dignidade da pessoa humana está prevista no Preâmbulo da Declaração Universal dos Direitos 
Humanos quando afirma sobre a necessidade de proteção da dignidade humana. Também está prevista no art. 1.º da 
Declaração Universal dos Direitos Humanos quando afirma que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e 
direitos. 


No Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos está dito no preâmbulo "dignidade inerente a todos os membros da 
família humana". A Convenção Americana de Direitos Humanos fala no art. 5.º do necessário respeito devido à "dignidade 
inerente ao ser humano”. 


É interessante notar que a Convenção Europeia não possui o termo dignidade mas, a Corte Europeia de Direitos Humanos já 
entendeu que a dignidade e a liberdade do homem são a essência da própria convenção no Caso Pretty vs. Royaume-Uni, 
julgado em 29.04.02. 


Além disso, no mecanismo europeu está prevista formalmente no art. 1.º da Carta de Direitos Fundamentais da União 
Europeia de 2000 que estabelece que a dignidade do ser humano é inviolável, devendo ser respeitada e protegida. 


Dignidade vem do latim dignus, que significa aquilo que possui honra ou importância. Para São Tomás de Aquino trata-se de 
qualidade inerente a todos os seres humanos, que nos separa dos demais seres e objetos. 


No entanto, é em Immanuel Kant que a dignidade da pessoa humana irá encontrar sua formulação mais emblemática e, 
também, a mais bela. Kant nos ensina que tudo tem, ou preço ou dignidade. Aquilo que tem preço é substituível e, desta forma, 
admite que haja algo equivalente, algo que o substitua. Aquilo que não admite substituição, que não admite equivalente, possui 
dignidade. É de Kant a lição de que as coisas possuem preço e os indivíduos, dignidade. 


Afirma Kant em primorosa passagem: "Agora eu afirmo: o homem - e, de uma maneira geral, todo o ser racional - existe 
como fim em si mesmo, e não apenas como meio para o uso arbitrário desta ou daquela vontade. Em todas as suas ações, pelo 
contrário, tanto nas direcionadas a ele mesmo como nas que o são a outros seres racionais, deve ser ele sempre considerado 
simultaneamente como fim. Todos os objetos das inclinações têm um valor apenas condicional, pois se não existissem as 
inclinações e as necessidades que nelas se fundamentam seria sem valor o seu objeto. As próprias inclinações, porém, como fontes 
das necessidades, tão longe estão de possuir um valor absoluto que as torne desejáveis em si mesmas que, muito pelo contrário, 
melhor deve ser o desejo universal de todos os seres racionais em libertar-se totalmente delas. Portanto, o valor de todos os 
objetos que possamos adquirir pelas nossas ações é sempre condicional. Os seres, cuja existência não assenta em nossa vontade, 
mas na natureza, têm, contudo, se são seres irracionais, um valor meramente relativo, como meios, e por isso denominam-se 
coisas, ao passo que os seres racionais denominam-se pessoas, porque a sua natureza os distingue já como fins em si mesmos, 
ou seja, como algo que não pode ser empregado como simples meio e que, portanto, nessa medida, limita todo o arbítrio (e é um 
objeto de respeito)" (KANT, Immanuel. Fundamentação da metafísica dos costumes. Tradução: Guido Antônio de Almeida. São 
Paulo: Discurso Editorial: Barcarolla, 2009, p. 58-59). 


A dignidade da pessoa humana consiste em que cada indivíduo é um fim em si mesmo, com autonomia para se comportar de 
acordo com seu arbítrio, nunca um meio ou instrumento para consecução de resultados, não possuindo preço. 


Vale a pena ler as palavras do mestre na obra A metafísica dos costumes que ensina que a lei universal do direito é a de que 
(...) age externamente de modo que o livre uso de teu arbítrio possa coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei 
universal(...)".32 


A dignidade da pessoa humana como fundamento do sistema de direito significa dizer que o indivíduo é reconhecido como 
pessoa única, vale dizer: significa aceitar a ideia de que o indivíduo, por se constituir em centro de infinitas potencialidades, 
tem valor superior ao de qualquer coisa. 


É importante observar que, em nosso sistema, a dignidade da pessoa humana apresenta-se como fundamento do Estado 
Democrático de Direito, o que significa dizer que todo o sistema processual penal deve ser lido à luz da dignidade da pessoa 
humana. Ele é o norte interpretativo que guia o intérprete e aplicador do direito. 


No âmbito do processo penal a dignidade da pessoa humana tem sido identificada como fundamento para limitar a atuação 
do Estado frente ao indivíduo. Tanto assim que foram editadas duas súmulas vinculantes com fundamento na dignidade da 
pessoa humana: 


a) Súmula Vinculante 14 - "É direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, 


já documentados em procedimento investigatório realizado por órgão com competência de polícia judiciária, digam respeito ao 
exercício do direito de defesa." 


b) Súmula Vinculante 11 - "Só é lícito o uso de algemas em casos de resistência e de fundado receio de fuga ou de perigo à 
integridade física própria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de 
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisão ou do ato processual a que se 
refere, sem prejuízo da responsabilidade civil do Estado." 


4.7. Princípio do duplo grau de jurisdição (duplo grau de jurisdição voluntário, duplo grau de jurisdição mínimo ou princípio do 
controle hierárquico) 


O direito de acesso a órgão superior para análise e revisão das causas é inerente ao sistema processual. 


Interessante notar que, na origem, seu fundamento ligava-se mais à ideia de controle de poder do que propriamente de 
garantia do jurisdicionado. Neste sentido, veja-se a lição de Jaques de Camargo Penteado: "Em princípio, o duplo grau não 
visava garantir o jurisdicionado, mas assegurar ao detentor do poder a dicção do direito em caráter de definitividade, pois lhe 
convinha enfeixar nas mãos a distribuição de justiça. Nesse sentido, é bastante ilustrativa a história do sistema recursal 
português, em que a consolidação do poder real exigia que se contivesse o clero nos limites da esfera eclesiástica e se coibisse o 
abuso do senhor local da terra contra o povo e a coroa, ao explorar aquele e opor privilégios em face desta, o que levou à 
organização judiciária centralizada e à competência do juiz de fora para restringir o campo de atuação do juiz ordinário que 
operava junto aos poderes locais".º3 


Previsão no sistema brasileiro - Há discussão na doutrina brasileira se o sistema constitucional brasileiro incorporou o 
princípio do duplo grau de jurisdição de maneira explícita ou apenas implícita. Há, ainda, aqueles que sustentam que não há tal 
incorporação em nível constitucional. 


Os adeptos da posição implícita” sustentam que não há previsão expressa na Constituição Federal do duplo grau de 
jurisdição, diferentemente, por exemplo, da Constituição do Império que, em seu art. 158 (Constituição de 1824), expressamente 
mencionava o princípio do duplo grau de jurisdição. 


Assim, afirmam que: "a garantia do duplo grau de jurisdição, embora só implicitamente assegurada pela Constituição 
brasileira, é princípio constitucional autônomo, decorrente da própria Lei Maior, que estrutura os órgãos da chamada jurisdição 
superior" 35 


Sustentam, portanto, que tendo em vista a previsão constitucional da competência recursal dos tribunais, haveria 
implicitamente a adoção do princípio do duplo grau de jurisdição. Também nesta linha, tal princípio seria decorrente do 
princípio do devido processo legal. 


Os adeptos da posição explícita acabam por verificar a adoção em grau constitucional do princípio de maneira expressa por 
força dos tratados internacionais. Para os defensores de tal posição, os tratados sobre direitos e garantias individuais possuem 
status constitucional, mesmo antes da EC 45/2004 e, por isso, pode-se falar em previsão expressa da Constituição Federal. 


Desta forma, tendo em vista o quanto disposto no artigo 8, 2, h do Pacto de São José da Costa Rica, Decreto 678/90 ("direito de 
recorrer da sentença para juiz ou tribunal superior"). Neste sentido destaca-se Guilherme Nucci.%º É a posição que também 
defendemos. 


Por fim, há autores que negam a adoção constitucional do princípio como é o caso de Oreste Nestor de Souza Laspro. Afirma 
Jaques de Camargo Penteado a seu respeito que: "O seu raciocínio é desenvolvido a partir da premissa de que, em princípio, a 
previsão de recursos constitucionais, salvo o recurso ordinário, não é uma garantia ao duplo grau de jurisdição. Esse autor 
também considera que a previsão constitucional dos recursos não implica a admissibilidade de reexame de todas as decisões 


(o) 


O duplo grau de jurisdição não encontra limitação quanto à matéria alegada. Trata-se, portanto, de princípio que assegura a 
discussão, tanto da matéria de fato quanto da matéria de direito. 


Há, é certo, tendência em se limitar a discussão de provas em segundo grau de jurisdição. Isto porque tem se preferido 
deixar a cargo do juízo de primeiro grau a análise fática, tendo em vista o princípio da imediação das provas. 


Tal tendência, conduto, ainda não tem encontrado respaldo no Brasil. Neste sentido, afirmam Grinover, Magalhães e 
Scarance que: "(...) forte tendência do processo contemporâneo preconiza que o duplo grau de jurisdição seja reservado à 
apreciação das questões de direito, enquanto as questões de fato não deveriam ser revistas pelo tribunal, a menos que toda a 
prova fosse reproduzida em segundo grau" 3º 


Este princípio também se encontra comentado no capítulo referente à competência na parte em que discutimos prerrogativa 
de função e duplo grau de jurisdição e também no capítulo referente aos recursos, há tópico específico dentro da teoria geral 
dos recursos. 


4.8. Princípio da duração razoável do processo 


O princípio da duração razoável do processo encontra-se, atualmente, previsto no art. 5.º, LXXVIII, da CF/1988 e possui a 
seguinte redação: "LXXVIII - a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os 
meios que garantam a celeridade de sua tramitação”. 


4.8.1. Origem 


É de se notar que antes mesmo da EC 45/2004 já se discutia acerca da existência deste princípio no sistema processual 
brasileiro. Neste sentido, afirmara Fauzi Hassan Choukr que: "Apoiando tal entendimento, é de ser visitada a norma do art. 7.°, § 
5.º, da Convenção Interamericana sobre Direitos Humanos, que determina que os processos devem terminar dentro de um 
prazo razoável. A noção de razoabilidade no caso em estudo é da pena mínima aplicada, sobretudo pela feição humanitária que 
encerra".3º 


No mesmo sentido, afirmam Aury Lopes Jr. e Gustavo Henrique Badaró: "Esse direito fundamental já estava expressamente 
assegurado nos arts. 7.5 e 8.1 da CADH, recepcionados pelo art. 5.º, 8 2.º, da Constituição. Assim, a EC 45, de 30 de dezembro de 
2004, não inovou em nada com a inclusão do inc. LXXVIII no art. 5.º".20 


Embora concordemos que do ponto de vista material não representou a inclusão de referido inciso ao art. 5.º, verdadeira 
novidade, o fato é que do ponto de vista formal, fora ela extremamente importante. Isto porque, a partir de então, não mais se 
pode utilizar de qualquer subterfúgio retórico para o não reconhecimento desta verdadeira garantia ao indivíduo, agora de 
natureza induvidosamente constitucional: o direito a ser julgado em um prazo razoável. 


4.8.2. Noção e critérios 


Tendo em vista que o dispositivo constitucional é escrito de maneira vaga (utilizando-se da expressão "razoável duração do 
processo"), há discussões acerca do que efetivamente possa ser considerado como duração razoável. Inclusive, é comum em 
sede doutrinária que se diga que a legislação brasileira utilizou-se da doutrina do "não prazo", que significa que não há a 
fixação constitucional do que se entenda por prazo razoável. 


Por conta disto, mostra-se fonte importante para tal análise a jurisprudência do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, vez 
que nossa jurisprudência ainda é escassa quanto ao que integra o conteúdo da razoável duração do processo. 


Foi com o caso Wemhoff (com sentença datada de 27.06.1968)! que se iniciou a definição de certos critérios sobre o que seria 
considerado como duração indevida do processo. Estabeleceu-se, então, a chamada doutrina dos três critérios sobre o tema. Há 
três critérios que devem ser considerados para a verificação da indevida duração do processo:*2 


1) complexidade do caso; 
2) conduta processual do acusado; 
3) conduta das autoridades judiciárias. 


Assim, para que se avalie se determinado processo encontra-se com sua duração fora de razoabilidade, deve-se perquirir 
através destes três critérios e, a depender das respostas, haverá ou não falta de razoabilidade na duração do processo (estes 
critérios têm sido tradicionalmente invocados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e pelo Tribunal Europeu de 
Direitos Humanos). 


De se destacar que esta doutrina do não prazo contrapõe-se à doutrina do prazo fixo, em que é estabelecido prazo 
determinado para o encerramento do processo. Não é o caso brasileiro, embora haja algumas exceções, em que a legislação fixa 
o prazo para o encerramento da instrução (como era o caso da revogada Lei 9.034/1995, que tratava do crime organizado) ou 
mesmo atualmente no CPP que prevê, no procedimento do júri, que a primeira fase deva ser encerrada em 90 dias (art. 412 do 
CPP). 


É curioso notar, contudo, que mais do que o reconhecimento da necessidade de que o processo tenha duração razoável, é 
necessário que se estabeleça adequadamente sistema de sanções para o caso de violação da norma constitucional, sob pena de 
se tornar completamente ineficaz o sistema de garantias constitucionais. Vale dizer: a falta de adequadas sanções pode 
inviabilizar por completo o comando constitucional. 


Neste sentido, verifica-se que somente há uma efetiva sanção prevista doutrinaria e jurisprudencialmente para o caso de 
excesso de prazo: trata-se do processo em que o réu se encontre preso. Nesta situação, a prisão que se origina legal torna-se 
ilegal, havendo necessidade de seu relaxamento. 


Contudo, não há a previsão de qualquer sanção para o processo em que o réu se encontre solto e esteja a demorar além do 
razoável. Parece, então, que a norma constitucional somente seria direcionada para o processo com réu preso, o que não pode 
ser aceito como interpretação razoável. 


Por conta disso, deve o legislador estabelecer sanções para o caso de o processo demorar além do razoável, mesmo nos casos 
em que o réu se encontre solto, na medida em que se possa concretizar, adequadamente, o mandamento constitucional. Este 


princípio foi tratado, também, no capítulo relativo às medidas cautelares pessoais quando do estudo dos princípios norteadores 
das medidas cautelares pessoais. 


4.9. Princípio da economia processual 


O princípio da economia processual foi hem explicado por Rui Portanova, que afirma que "os processualistas perseguem o 
ideal de uma justiça barata, rápida e justa. A busca de processo e procedimentos tão viáveis quanto enxutos, com um mínimo de 
sacrifício (tempo e dinheiro) e de esforço (para todos os sujeitos processuais), interessa ao processo como um todo (JE 


Contudo, é importante notar que este princípio deve ser adequadamente pensado em sede de Direito Processual Penal. Não 
se pode levar este princípio jamais de forma a limitar direitos e garantias individuais, sob pena de se permitir que o fator 
econômico prepondere sobre a liberdade do indivíduo. 


Assim, tem-se como ótimo exemplo de aplicação do princípio, que não viola os direitos e garantias individuais, o previsto no 
art. 355, § 1.º, do CPP, que dispõe acerca da carta precatória para citação e seu caráter itinerante: "Verificado que o réu se 
encontra em território sujeito à jurisdição de outro juiz, a este remeterá o juiz deprecado os autos para efetivação da diligência, 
desde que haja tempo para fazer-se a citação”. 


Da mesma forma, o art. 580 do CPP, que dispõe acerca do efeito extensivo dos recursos: "No caso de concurso de agentes 
(Código Penal, art. 25), a decisão do recurso interposto por um dos réus, se fundado em motivos que não sejam de caráter 
exclusivamente pessoal, aproveitará aos outros”. 


O Código de Processo Penal não prevê expressamente este princípio, mas sua aplicação decorre da leitura constitucional de 
diversos princípios. Neste sentido, afirma Guilherme Nucci que "a edição da EC 45/2004 (Reforma do Judiciário) tornou o 
princípio explícito, dentre as garantias individuais, passando a figurar no art. 5.º, LXXVIII (...)" (artigo que trata da duração 
razoável do processo). 


É de se notar que, também em nível infraconstitucional, algumas legislações preveem expressamente a aplicação deste 
princípio, como é o caso do art. 2.º da Lei 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais), que dispõe que: "Art. 2.º O 
processo orientar-se-á pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando, 
sempre que possível, a conciliação ou a transação”. 


4.10. Princípio da iniciativa das partes 


Este princípio significa que cabe à acusação a iniciativa de movimentação do Poder Judiciário, não podendo o magistrado 
dar início ao processo de ofício. Assim, caberá tanto ao Ministério Público (nos casos de ação penal pública), quanto ao 
particular (nos casos de ação penal pública de iniciativa privada), a decisão pela promoção da ação. 


Este princípio não encontra previsão expressa no sistema legal, mas, sim, previsão implícita. Neste sentido é a posição de 
Guilherme Nucci, que afirma que a previsão implícita decorre do quanto previsto nos arts. 129, I, e 5.º, LIX, da CF/1988.ºº 


Tal princípio é manifestação do sistema acusatório que, como esclarecido no sistema anterior, implica na necessária 
separação entre as funções de julgar, acusar e defender. Afinal de contas, seria pouco sustentável que houvesse sistema 
acusatório na situação em que o magistrado possa instaurar de ofício ação penal contra qualquer pessoa. 


De se notar o que pode ser considerado como exceção a este princípio: trata-se do início da execução (que, como sabido, 
desponta como processo autônomo no sistema processual penal em relação ao processo de conhecimento). Com efeito, pode o 
magistrado dar início à execução de sentença penal condenatória. Aliás, com o trânsito em julgado da sentença penal 
condenatória, é decorrência natural, pelo magistrado, da expedição do mandado de prisão. 


4.11. Princípio do impulso oficial 


De acordo com tal princípio, tem-se que, uma vez iniciada a ação penal, cabe ao magistrado promover seu desenvolvimento 
até o provimento final. É importante notar a diferença de atuação entre este princípio e o princípio anteriormente mencionado 
(princípio da iniciativa das partes): neste (iniciativa das partes), a atuação é anterior à ação penal (cabe à acusação dar início à 
ação penal), já no princípio do impulso oficial, uma vez iniciada a ação penal, tem-se que cabe ao magistrado zelar pelo seu 
regular andamento. 


Encontra este princípio previsão legal em diversos artigos do Código de Processo Penal. Dentre estes, destaca-se o art. 251 do 
CPP, que prevê que: "Ao juiz incumbirá prover à regularidade do processo e manter a ordem no curso dos respectivos atos, 
podendo, para tal fim, requisitar a força pública" (também há outras manifestações do princípio, como no caso dos arts. 156, 176 
e 196, entre outros, todos do CPP). 


De se notar, contudo, que o princípio atua de maneira plena tão somente na ação penal pública, não tendo incidência plena 
nos casos de ação penal de iniciativa privada. 


Isto porque há, nesta ação específica, hipótese de perempção, prevista no art. 60, I, do CPP, que determina que: Art. 60. Nos 


casos em que somente se procede mediante queixa, considerar-se-á perempta a ação penal: I - quando, iniciada esta, o 
querelante deixar de promover o andamento do processo durante 30 dias seguidos (...)". 


Contudo, mesmo neste caso, é de se considerar a atuação do princípio, embora de maneira mitigada, na medida em que para 
incidir a causa do inciso primeiro, há necessidade de que o magistrado intime a parte para dar andamento ao feito, o que 
importa em reconhecer a aplicação do princípio do impulso oficial. O tema da perempção será melhor abordado no capítulo 
referente à ação penal. 


4.12. Princípio da isonomia 


O princípio da isonomia também é conhecido como princípio da igualdade ou da paridade de armas e, também, como 
princípio da igualdade de oportunidades. 


Encontra previsão no art. 5.º da CF/1988, que determina que "todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à 
igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: (...)". 


A ideia de processo justo não sobrevive caso haja tratamento diferenciado concedido a qualquer dos sujeitos parciais do 
processo. Significa que os sujeitos processuais parciais não podem ter tratamento diferenciado no processo, seja pela concessão 
de indevidos privilégios, seja por atuação condescendente do magistrado. 


Como afirma Germano Marques da Silva: "significa a atribuição à acusação e à defesa de meios jurídicos igualmente eficazes 
para tornar efetivos os direitos de intervenção processual". 


Deve-se notar que há autores, como Tourinho,” que separa o princípio da igualdade do princípio da paridade de armas. 
Afirma o autor que a paridade de armas mostra-se como específico aspecto da igualdade, voltada para o tratamento igualitário 
das partes no sentido da possibilidade de disporem dos mesmos instrumentos. 


Não se impede, por meio de tal princípio, o tratamento diferenciado das partes pela lei. Contudo, tal tratamento diferenciado 
deve basear-se em critério razoável de discriminação, não se autorizando quaisquer discriminações arbitrárias. Desta forma, 
por exemplo, a necessidade de intimação pessoal dos defensores públicos e membros do Ministério Público não se mostra 
violadora do princípio da igualdade. 


No âmbito da doutrina nacional é de se destacar a obra de Renato Stanziola Vieira. Vieira em sua obra Paridade de Armas no 
Processo Penal a define como "(...) igual distribuição, ao longo do processo penal - desde sua fase pré-judicial até a etapa 
executiva - aos envolvidos que defendam interesses contrapostos, de oportunidade para apresentação de argumentos orais ou 
escritos e provas com vistas a fazer prevalecer perante uma autoridade judicial suas respectivas teses". 


Paridade de armas que poderá implicar, por vezes, em que se dê tratamento diferenciado para a defesa. Este tratamento 
diferenciado, longe de representar violação da paridade, visa retirar das partes seu natural estado de desigualdade e coloca-las 
no mesmo plano. 


Ora, há natural desequilíbrio entre a acusação e a defesa no processo penal, pendendo a balança em favor da acusação, daí 
porque a lei confere alguns tratamentos diferenciados em favor da defesa para buscar a igualdade real das partes no âmbito do 
processo penal.5º 


4.13. Princípio do juiz natural (princípio do juiz legal, do juiz constitucional, da naturalidade do juiz) 


O princípio do juiz natural encontra-se previsto no art. 5.º, LIII: "ninguém será processado nem sentenciado senão pela 
autoridade competente". Também encontra previsão no Pacto de São José da Costa Rica, que prevê em seu art. 8.º, 1: "Toda 
pessoa terá o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou Tribunal 
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei (...)". Há, ainda, outra previsão constitucional que se 
liga diretamente ao tema do juiz natural, no art. 5.º, XXXVII: "não haverá juízo ou tribunal de exceção”. 


Origem histórica - Rui Portanova explica que a primeira referência legal ao tema do juiz natural consta do "art. 17 do título II 
da Lei Francesa de 24.08.1790. Também aos franceses se deve a prioridade da primeira referência constitucional no texto 
fundamental de 1791. Contudo, a Magna Carta Inglesa, de 1215, mesmo com a distribuição da justiça ainda pelos proprietários 
de terra e a incipiente justiça estatal, já previa sanções a condes e barões (art. 21) e homens livres (art. 39), após ‘julgamento 
legítimo de seus pares e pela lei da terra"! 


Explica, ainda, referido autor que, com este princípio, procurava-se evitar os poderes de comissão, evocação e atribuição. 
Poder de comissão consiste na instituição/criação de órgãos julgadores sem prévia previsão legal e estranhos à organização 
judiciária estatal. Poder de evocação consistia no poder dado ao rei de designar pessoa estranha para o julgamento da causa 
diversa do previsto em lei. Por fim, ainda segundo o autor, poder de atribuição consistia no poder dado ao rei de designar 
específicos órgãos para o julgamento de determinada matéria, antes da ocorrência do fato (corresponde, atualmente, aos 
chamados juízos especializados em razão da matéria). 


Conteúdo - O princípio do juiz natural compreende a adoção de três garantias que dele decorrem: (a) proibição de tribunais 
de exceção, ex post facto; (b) garantia do juiz competente e (c) somente exercem jurisdição os órgãos instituídos pela 
Constituição Federal (não é comumente mencionada).'2 


Quanto à primeira garantia (proibição de tribunais de exceção), significa que fica vedada a instituição de órgãos 
jurisdicionais após a ocorrência do fato para o julgamento da causa. Tal não significa, contudo, a vedação da criação de Justiças 
Especializadas ou, mesmo, de Justiça Federal em local que não haja (discute-se na doutrina, porém, se haverá remessa dos autos 
para este juízo após sua instalação, o que será objeto de discussão no capítulo da competência). 


A segunda garantia, ou seja, a garantia do juiz competente, encontra discussão na doutrina acerca do que efetivamente deva 
ser entendido por tal termo "competente". 


Grinover, Scarance e Magalhães entendem que, ao utilizar o termo competente, a Constituição Federal pretendeu dar o 
status de juiz natural apenas para os casos da competência fixada constitucionalmente, e, não, para os casos de competência 
fixada, por exemplo, em razão do foro (competência territorial), que não fora cuidada pela Constituição Federal. 


Afirmam os autores que "a expressão constitucional do art. 5.º, LIII ("Ninguém será processado nem sentenciado senão pela 
autoridade competente"), deve ser lida, portanto, como garantia do juiz constitucionalmente competente para processar e julgar. 
Não será juiz natural, por isso, o juiz constitucionalmente incompetente, e o processo por ele instruído e julgado deverá ser tido 
como inexistente. Diversamente ocorre com a competência de foro, que não é constitucionalmente atribuída. O vício, nesse 
caso, poderá levar à nulidade, mas não à inexistência dos atos praticados pelo juiz territorialmente incompetente. E a matéria 
será regida pela lei processual, não pela Constituição". 


Em sentido mais amplo, contudo, tem-se a posição de Vicente Greco Filho, que afirma que esta "regra significa que as regras 
de determinação de competência devem ser instituídas previamente aos fatos e de maneira geral e abstrata de modo a impedir 
a interferência autoritária externa. Não se admite a escolha do magistrado para determinado caso, nem a exclusão ou 
afastamento do magistrado competente. Quando ocorre determinado fato, as regras de competência já apontam o juízo 
adequado, utilizando-se, até, o sistema aleatório do sorteio (distribuição) para que não haja interferência na escolha".*> 


A jurisprudência não tem demonstrado maior esmero técnico na identificação do conteúdo desta faceta do juiz natural, 
utilizando-se ora do conceito constitucional, ora do conceito mais amplo apresentado por Greco Filho. 


Por fim, a terceira vertente do princípio do juiz natural significa justamente que não é possível a instituição de órgãos para o 
julgamento de causa penal que não os expressamente previstos pela Constituição Federal. 


Diretamente ligado ao tema do juiz natural, insere-se o tema do promotor natural. A doutrina e a jurisprudência têm 
aceitado modernamente a existência deste princípio, bem como sua adoção em nível constitucional. Com efeito, nota-se que o 
art. 5.º, LIII, dispõe: "ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente". (g.n.) 


A partir da leitura do termo "processado", tem-se entendido que se refere ele à ideia do promotor natural. Também não se 
pode esquecer que o princípio do promotor natural é vinculado à ideia de inamovibilidade, bem como à ideia de que o 
promotor ocupe efetivamente cargos determinados por lei. Neste sentido, afirmam Nelson Nery e Rosa Maria Nery que "devem 
todos os promotores de justiça ocupar cargos determinados por lei, vedado ao chefe do MP fazer designações especiais, 
discricionárias, de promotor 'ad hoc' para determinado caso ou avocar autos administrativos ou judiciais afetos ao promotor 


natural". 58 


Este tema será tratado novamente no capítulo relativo à competência no processo penal. 


4.14. Princípio da lealdade processual (princípio da probidade ou da boa-fé) 


Este princípio não encontra previsão expressa no Código de Processo Penal. Contudo, admitindo-se a aplicação analógica do 
Código de Processo Civil de 2015, é de se reconhecer sua aplicação ante o disposto no art. 5.º: "Aquele que de qualquer forma 
participa do processo deve comportar-se de acordo com boa fé”. 


Sua atuação significa, como explica Rui Portanova: "Não se trata de exigir ingenuamente que as partes ofereçam argumentos 
para que a outra parte triunfe. Trata-se de evitar que a vitória venha através de malícia, fraudes, espertezas, dolo, improbidade, 
embuste, artifícios, mentiras ou desonestidades".>” 


É de se notar, contudo, que a atuação deste princípio no âmbito do direito processual penal deve ser analisada com muita 
cautela. Isto porque trata-se de um dos maiores bens jurídicos tutelados, qual seja, a liberdade individual e, daí, é de se analisar 
de maneira distinta a atuação deste principio no Direito Processual Civil e no Direito Processual Penal. 


De se notar que o princípio da lealdade processual encontra aplicação em normas do Código de Processo Penal que são dele 
decorrentes. Assim, tem-se, por exemplo, o art. 479 do CPP, que determina que: "Durante o julgamento não será permitida a 
leitura de documento ou a exibição de objeto que não tiver sido juntado aos autos com a antecedência mínima de 3 (três) dias 
úteis, dando-se ciência à outra parte". Tal artigo é manifestação de dois princípios: (a) princípio do contraditório e (b) princípio 
da lealdade processual. 


4.15. Princípio da motivação das decisões 


O princípio da motivação das decisões encontra-se expressamente previsto no art. 93, IX, da CF/1988: "Todos os julgamentos 
dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade (...)". Também encontra 
previsão no art. 381, III, do CPP: "A sentença conterá: (...) III - a indicação dos motivos de fato e de direito em que se fundar a 
decisão (...)". 


Evolução histórica e conteúdo - Inicialmente, a motivação das decisões era vista apenas com duplo aspecto: 1) exigência 
funcional do magistrado, a fim de permitir o controle hierárquico das decisões proferidas pelo juiz em sede recursal; 2) 
propiciar às partes conhecimento das razões da decisão para poder impugná-la. 


Assim, nos dizeres de Scarance: "entendia-se que se tratava de garantia técnica do processo, com objetivos endoprocessuais: 
proporcionar às partes conhecimento da fundamentação para poder impugnar a decisão; permitir que os órgãos judiciários de 
segundo grau pudessem examinar a legalidade e a justiça da decisão".º8 


Evidentemente que os dois primeiros aspectos são de suma importância para que se aperfeiçoe este princípio. Contudo, é de 
se notar que, modernamente, há exigência mais ampla a fundamentar a necessidade de motivação das decisões: trata-se, em 
verdade, de reconhecer que os destinatários da motivação não são mais, tão somente, os sujeitos processuais, mas, em verdade, 
toda a coletividade. 


Desta forma, tem-se novamente a posição de Scarance: "Os destinatários da motivação não são mais somente as partes e os 
juízes de segundo grau, mas também a comunidade que, com a motivação, tem condições de verificar se o juiz, e por 
consequência a própria Justiça, decide com imparcialidade e com conhecimento da causa. É através da motivação que se avalia 
o exercício da atividade jurisdicional. Ainda, às partes interessa verificar na motivação se as suas razões foram objeto de exame 
pelo juiz. A este também importa a motivação, pois, através dela, evidencia a sua atuação imparcial e justa".*º 


Antonio Magalhães Gomes Filho fala que a motivação se insere como garantia política por dois motivos: (a) "serve para 
impor limites ao exercício da jurisdição no Estado Democrático, exigindo que o juiz submeta à opinião pública - expressão da 
soberania popular - as razões que inspiram as suas decisões" e (b) "possibilita, ainda, a participação popular na administração 
da justiça, pois a necessidade de apresentar à opinião pública um discurso racional e coerente impõe ao juiz a consideração, no 
julgamento, dos valores aceitos e difundidos na comunidade".8º 


É importante notar, ainda, que a motivação não se refere tão somente à matéria de fato, mas, também, à matéria de direito. 
Embora comumente esquecido este segundo aspecto, suas consequências para as partes do processo são inegáveis. 


Neste sentido, afirma Magalhães que: (a) na motivação de direito, devem ser indicadas as "razões que levaram o juiz a fixar a 
premissa normativa, à luz das regras e princípios do ordenamento, com igual procedimento quanto às possíveis questões de 
validade espaço-temporal de tais preceitos";! (b) na motivação de fato, deve o magistrado demonstrar que "o estabelecimento 
da verdade judicial não foi realizado de forma arbitrária, mas mediante um procedimento racional e controlável. Assim, 
constituem objeto de justificação, primeiro, os critérios de seleção do material probatório - admissibilidade, pertinência e 
relevância; em segundo lugar, devem ser explicitadas as técnicas utilizadas para a avaliação sobre a idoneidade dos elementos 
de prova obtidos; por fim, é preciso que o juiz indique, de forma racional e objetiva, o procedimento intelectual seguido para 
chegar à conclusão sobre a verdade ou probabilidade da hipótese factual discutida no processo".82 


Por fim, dois temas importantes ainda devem ser analisados em sede de motivação: (a) motivação do recebimento da 
denúncia e (b) motivação per relacionem. É o que se passa a fazer. 


A jurisprudência do STF vem no sentido da desnecessidade da fundamentação do ato de recebimento da denúncia, ao 
argumento de que, embora tenha cunho decisório, não se trata de decisão. Não compartilhamos desta posição. Com efeito, é de 
se notar a grande importância deste ato na vida do acusado, que vê instaurada contra si ação penal. 


Em verdade, entendemos que há necessidade de fundamentação no ato que recebe a denúncia, notadamente por ser o ato 
que acaba por iniciar a ação penal e deve tal ato demonstrar a existência de justa causa para a ação penal, bem como a 
inexistência das hipóteses do art. 395 do CPP. 


Motivação ad relacionem significa o ato de o magistrado ou o tribunal utilizar-se da fundamentação desenvolvida por outro 
sujeito do processo. Embora o STF admita a utilização de tal prática, preferimos a posição de Antonio Magalhães Gomes Filho, 
que assim apresenta o tema: "Entende-se por motivação ad relationem a técnica pela qual a complementação das lacunas do 
discurso judicial é realizada pelo reenvio à justificação contida em outra decisão. Por comprometer, à evidência, os objetivos 
políticos da garantia da motivação, o recurso a esse expediente deve ser evitado, mas, quando admitido, deve observar algumas 
condições: (a) a integração só pode ser feita entre textos justificativos em que exista um nexo quanto ao objeto da deliberação; 
(b) deve haver também uma identidade quanto à profundidade da cognição realizada nos provimentos que se integram; (c) não 
é cabível em relação a atos provenientes de sujeitos diversos do juiz; (d) só é possível a remissão a um texto antecedente". 


Este princípio também é tratado no capítulo referente aos procedimentos, mais especificamente quando falarmos dos 
requisitos da sentença. 


4.16. Princípio do nemo tenetur se detegere (vedação da produção de prova contra si próprio, princípio da não autoincriminação 
ou nemo tenetur se ipsum accusare) 


O princípio que veda a produção de prova contra si mesmo não encontra previsão expressa na Constituição Federal, mas 
interpreta-se que ele decorra do previsto no art. 5.º, LXIII: "o preso será informado de seus direitos, entre os quais o de 
permanecer calado". Mais clara, contudo, é a opção feita pelo Pacto de São José da Costa Rica, que prevê, no art. 8.º, 2, g: "direito 
de não ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada". 


É de se notar que, a rigor, o direito ao silêncio é uma das consequências do princípio ora estudado. Contudo, tendo em vista 
que não há previsão constitucional expressa do princípio da vedação da autoincriminação, entende-se que ele decorra do 
direito ao silêncio. Também não se pode esquecer do quanto dito acerca do princípio do devido processo legal como garantia 
política, no sentido de que tudo o que não for expressamente previsto na Constituição Federal, poderá decorrer do devido 
processo legal. 


Maria Elisabete Queijo, por sua vez, vê o princípio como decorrência do devido processo legal, da ampla defesa, do direito ao 
silêncio e da presunção de inocência. Neste sentido, afirma: "Antes de ser reconhecido expressamente no direito brasileiro por 
meio das incorporações, ao direito interno, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos e da Convenção Americana 
sobre Direitos Humanos, já era possível extrair a incidência do nemo tenetur se detegere da cláusula do devido processo legal, do 
direito à ampla defesa, com relevo para o direito ao silêncio, e do princípio da presunção de inocência". 


Diante deste princípio, não é possível obrigar o indiciado ou o acusado de qualquer crime a submeter-se coercitivamente a 
exames de DNA, bafômetro e todos os demais que dependam de sua colaboração. 


Pensamos, contudo, que a extensão deste princípio deva ser repensada. Sua origem histórica liga-se à proibição da tortura. 
Ora, como se pode falar em tortura na colheita do material genético quando se passa um cotonete dentro da boca da pessoa 
para retirada da mucosa para exame de DNA? Ou, ainda, na retirada de um fio de cabelo para a realização do exame? 


O tema, é certo, é controverso. No entanto, pensamos que as discussões devam avançar, até mesmo para que a proteção seja 
eficaz e dentro do núcleo essencial deste direito fundamental. 


Discute-se se, diante deste princípio, teria sido recepcionado o disposto no art. 260 do CPP: "Se o acusado não atender à 
intimação para o interrogatório, reconhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, não possa ser realizado, a autoridade 
poderá mandar conduzi-lo à sua presença". 


Trata do reconhecimento de modalidade passiva, em que não há invasão corporal sobre a pessoa a ser reconhecida e, desta 
forma, tem-se entendido que tal disposição fora recepcionada pela Constituição Federal. 
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Capítulo 5. Eficácia da Lei Processual Penal no Tempo e no Espaço 


Sumário: 5.1 Sistemas de solução de conflito de leis processuais no tempo - 5.2 Exceções legais ao princípio do tempus regit 
actum - 5.3 Exceções admitidas pela doutrina e pela jurisprudência - 5.4 Lei Processual Penal no Espaço. 


O tema da lei processual penal no tempo liga-se à ideia de saber qual lei deve reger o processo em caso de sucessão de leis 
processuais. Vale dizer, durante o processo ocorre mudança da lei, nesta hipótese a nova lei regerá o processo, irá retroagir? 
Enfim, o tema deste capítulo cuida de responder a estas perguntas. 


Em primeiro lugar é importante desde logo afastar confusão comum entre os estudantes de direito. Como regra geral, o 
conflito de leis no tempo é resolvido de maneira distinta pelo direito penal material e pelo direito processual penal. 


No Direito Penal Material aplica-se a regra de que a norma mais benéfica poderá retroagir ou ultra-agir.! Vale dizer: leva- 
se sempre em conta se a norma é mais benéfica para o acusado ou não. Já no Direito Processual Penal, em regra esta não é a 
solução. 


5.1. Sistemas de solução de conflito de leis processuais no tempo 
Há três sistemas de solução de conflitos de lei no tempo: 


a) sistema da unidade processual: por este sistema a lei que iniciou o processo irá regê-lo até o final, ainda que haja 
mudança da lei no meio do processo. Não é o sistema adotado no Brasil. 


b) sistema das fases processuais: por este sistema a lei que iniciou a fase processual irá regê-la até seu final. Em geral a 
doutrina divide as fases do processo em: postulatória, instrutória e decisória. Caso tenha se iniciado a fase instrutória e a lei 
mude, esta nova lei somente irá incidir na próxima fase, ou seja, na fase decisória. Não é o sistema adotado no Brasil. 


c) sistema do isolamento dos atos processuais: também chamado de teoria do isolamento dos atos processuais, princípio 
do efeito imediato, princípio da aplicação imediata ou princípio do tempus regit actum. Para este sistema a lei rege 
unicamente o ato processual a ser realizado. Uma vez praticado o ato, haverá a incidência da nova lei. 


Este último sistema é o adotado no Código de Processo Penal que em seu art. 2.º dispõe: "A lei processual penal aplicar-se-á 
desde logo, sem prejuízo da validade dos atos realizados sob a vigência da lei anterior". Uma vez que o sistema processual é 
diferente do sistema de direito penal material, a lei nova não irá afetar os atos já praticados, ou seja, ela somente irá valer 
para o futuro.? Esta teoria é adotada para as normas processuais penais puras, próprias, comuns ou genuínas. 


5.2. Exceções legais ao princípio do tempus regit actum 


É possível que a própria lei excepcione a regra do art. 2.º do CPP, como se vê nos exemplos abaixo indicados. Na maioria 
das vezes estas exceções vêm já reguladas pela Lei de Introdução ao Código de Processo Penal (Dec.-lei 3.931/1941), mas nada 
impede que a própria lei nova traga regra de transição. 


a) Lei que modifica o prazo para a interposição de recursos - Neste caso o art. 3.º da LICPP estabelece: "O prazo já iniciado, 
inclusive o estabelecido para a interposição de recurso, será regulado pela lei anterior, se esta não prescrever prazo menor 
do que o fixado no CPP" 3 


b) Lei que estabelece novas condições de admissibilidade recursal - Neste caso o art. 11 da LICPP estabelece que já tendo 
sido interposto recurso de despacho ou de sentença, as condições de admissibilidade, a forma e o julgamento serão regulados 
pela lei anterior.” 


c) Mudança de rito - O art. 6.º da LICPP estabelece que: "As ações penais, em que já se tenha iniciado a produção de prova 
testemunhal, prosseguirão, até a sentença de primeira instância, com o rito estabelecido na lei anterior”. 


d) Nova lei que passa a estabelecer a necessidade de representação para crime que antes era de ação penal pública 
incondicionada - Esta situação ocorreu com a Lei 9.099/1995 que estabeleceu que lesão corporal leve passaria a ser 
promovida mediante representação. A própria lei estabeleceu no art. 91 a solução para os casos que tenham se iniciado antes 
da lei ao dispor que: "Nos casos em que esta Lei passa a exigir representação para a propositura da ação penal pública, o 


ofendido ou seu representante legal será intimado para oferecê-la no prazo de trinta dias, sob pena de decadência”. 


5.3. Exceções admitidas pela doutrina e pela jurisprudência 


A doutrina e a jurisprudência também criaram exceções ao art. 2.º do CPP. Destacaremos aqui duas exceções: uma 
amplamente aceita e outra aceita apenas por poucos autores. 


a) Norma mista (processual de efeito material) - Norma mista é que possui conteúdo duplo, ou seja, tanto matéria de 
direito processual penal quanto matéria de direito penal material. 


Como exemplos podemos citar o art. 366 do CPP. Neste artigo há disposição relativa à suspensão do processo (direito 
processual) e à suspensão da prescrição (direito material). Vale dizer: a norma traz em si disposições de dois ramos distintos 
do direito, tanto do direito material quanto do direito processual. 


Nesta situação há evidente conflito para a solução do problema da lei processual no tempo: o direito penal material diz 
que se for mais benéfica a norma deverá retroagir e o direito processual penal diz que elas não irão retroagir. 


É importante notar que a solução neste caso deve ser única, não sendo possível cindir a aplicação da norma. Ou seja, não 
é possível que no aspecto da norma que seja de direito penal material siga a regra deste ramo do direito e no do direito 
processual penal siga a irretroatividade. 


Tendo em vista que é preciso que haja uma única solução, a doutrina e a jurisprudência entendem que deve ser o tema 
regido pelo direito penal material, afastando-se a regra do art. 2.º do CPP. 


Ou seja, se forem mais benéficas devem retroagir e forem menos benéficas a norma anterior deverá ultra-agir. Outro 
exemplo reconhecido pelo STJ de norma mista é a disposição contida no artigo 387, IV do CPP. Este inciso define que o juiz irá 
fixar o valor mínimo da indenização em favor do ofendido levando em conta os prejuízos por ele sofridos. Por se tratar de 
fixação de indenização, entendeu o STJ que este tema é de direito material e daí o caráter de norma mista (direito material 
na parte da indenização e direito processual por se tratar de sentença). Para maiores referências de julgamento remete-se o 
leitor para o capítulo relativo à ação civil ex delicto. 


b) Normas de garantia - Existe ainda outra posição sobre o tema da sucessão de leis processuais penais no tempo. Trata-se 
de posição minoritária defendida por Giovanni Conso (Itália), Alberto Binder (Argentina) e, no Brasil por (Jaques de Camargo 
Penteado e por mim). 


Para esta posição minoritária as normas de direito processual penal dividem-se em duas categorias: normas de garantia e 
normas que cuidam apenas de aspectos burocráticos do processo. 


Toda vez que a norma de direito processual penal referir-se a direitos e garantias do indivíduo, ela deverá seguir o 
sistema do direito penal material afastando-se da regra do art. 2.º do CPP. 


Vejamos este tema a partir de um caso concreto e como as posições majoritária e minoritária resolveriam a questão para 
melhor compreensão. 


Imagine-se que um indivíduo cometa um crime na data de hoje. Instaurado o inquérito policial, durante as investigações 
sobrevém nova lei que inclui o crime investigado entre aqueles que admite a prisão temporária. 


Pergunta-se: pode ser decretada a prisão temporária nesta hipótese? 


A posição majoritária seguirá a regra do art. 2.º do CPP e sustentará que é possível, pois a lei tem incidência imediata.º Já a 
posição minoritária sustenta ser uma norma de garantia e, por isso, não é possível que seja decretada esta prisão do 
investigado na medida em que quando do cometimento do crime não havia esta previsão.” 


5.4. Lei Processual Penal no Espaço 


O Capítulo referente à Lei Processual Penal no Espaço refere-se ao local em que as leis processuais penais são aplicadas. 
Vale dizer, qual o local em que são aplicadas as leis processuais brasileiras. A regra é dada pelo art. 1.º do CPP: "Art. 1.º O 
processo penal reger-se-á, em todo o território brasileiro, por este Código, ressalvados: (...)". 


A regra do art. 1.º positiva o princípio da lex fori e deste artigo primeiro podem ser retiradas duas consequências: 


a) em primeiro lugar o CPP é aplicado em todo o território nacional. Isto significa dizer que a Lei Federal é a lei que regerá 
o processo penal brasileiro. Vale dizer, o CPP é a fonte primária das regras de processo penal, não havendo códigos estaduais 
de processo penal. 


b) em segundo lugar significa que o CPP somente é aplicado no território brasileiro, não havendo que se falar em 
extraterritorialidade da Lei Processual Penal. 


Vejamos de forma mais clara ambos os aspectos acima destacados. 


Quanto ao primeiro aspecto, com o Código de Processo Penal foi encerrada a fase pluralista, iniciada com a Constituição 
de 1891. Nesta fase pluralista alguns Estados tinham códigos de processo penal próprios: Amazonas, Maranhão, Piauí, Ceará, 
Rio Grande do Norte, Paraíba, Pernambuco, Sergipe, Bahia, Minas Gerais, Espírito Santo, Rio de Janeiro, Paraná, Santa 
Catarina e Rio Grande do Sul. 


Apenas cinco estados não tinham código próprio: São Paulo, Alagoas, Mato Grosso, Pará e Goiás. Nestes lugares vigia o 
Código Imperial de 1832. 


Quanto ao segundo aspecto, discute-se se o Código de Processo Penal aplica-se apenas no território nacional ou também 
fora dele. É importante tomar cuidado, pois extraterritorialidade no âmbito do processo penal tem sentido distinto daquele 
empregado no Direito Penal material. No Direito Penal material, a extraterritorialidade significa a aplicação no Brasil, da lei 
brasileira a fatos cometidos no exterior. Aqui tem-se a aplicação da regra contida no art. 7.º do CP. No âmbito do Direito 
Processual Penal a extraterritorialidade significa a aplicação do CPP brasileiro fora do Brasil e também significa que, no 
território brasileiro, somente pode ser aplicada a lei brasileira e nenhuma outra. 


A extraterritorialidade significa a aplicação do CPP brasileiro fora do Brasil!’ e ela é admitida em três hipóteses!! (estas 
exceções foram trazidas ao Brasil por Helio Tornaghi e se baseiam em Ernst Belling):!2 


a) em território nullius (o território sem dono); 
b) em território estrangeiro, com autorização do respectivo Estado; 
c) em território inimigo ocupado. 


Há contudo outra posição que entende que não é possível falar-se em extraterritorialidade do CPP brasileiro pois não se 
consegue conceber como a lei processual penal poderia ser aplicada fora do território nacional. 


O art. 1.º do CPP apresenta contudo algumas ressalvas. Estas ressalvas tem o significado de que, quando se tratar destas 
hipóteses, a ressalva será aplicada como regra e o CPP de maneira subsidiária: 


a)I-os tratados, as convenções e regras de direito internacional; 


b) II - as prerrogativas constitucionais do Presidente da República, dos ministros de Estado, nos crimes conexos com os do 
Presidente da República, e dos ministros do STF, nos crimes de responsabilidade.!* 


Não se tem propriamente crimes nesta situação,!º mas infrações político- administrativas, cujas sanções cominadas são: 
perda do cargo, cassação de mandato e inabilitação funcional temporária e cujo regime legal básico é a Lei 1.079/1950. 


c) os processos de competência da Justiça Militar: nestas hipóteses o regime legal básico é o Código de Processo Penal 
Militar;1º 


d) IV - os processos de competência do tribunal especial (Constituição de 19, art. 122, n. 17). Este tribunal foi criado pela 
Lei 244/1936 e julgava os delitos políticos ou contra a economia popular. Não há mais este tribunal que foi extinto pela Lei 
Constitucional 14, de 17.11.1945. A partir de 1988 quem julga o crime político é a Justiça Federal.” 


e) V - os processos por crime de imprensa. Os crimes de imprensa eram julgados segundo a Lei 5.250/1967. O STF no 
julgamento da ADPF 130-DF reconheceu que esta lei não foi recepcionada pela CF de 1988 de forma que não mais se aplica 
esta exceção. 
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Capítulo 6. Inquérito Policial e outras formas de investigação preliminar 


6.1. Investigação preliminar: noção e formas 


Verificada a ocorrência de uma infração, várias são as possibilidades de apuração que se apresentam. Estas possibilidades 
não são excludentes, ou seja, pode haver mais de uma forma de investigação preliminar ao mesmo tempo para os mesmos 
fatos. 


Assim, podemos destacar como formas de investigação preliminar as Comissões Parlamentares de Inquérito, as 
investigações feitas pelo Ministério Público tanto penais quanto as feitas por meio de inquérito civil, o termo 
circunstanciado, as investigações do Coaf e, também, o inquérito policial. 


É importante que este conceito fique claro: várias são as formas de investigação preliminar e o inquérito policial é uma 
delas. Estas formas não se excluem podendo até mesmo haver mais de uma investigação preliminar sobre o mesmo fato ao 
mesmo tempo (pode haver, por exemplo, CPI e inquérito policial). 


Isto não significa, contudo, que todas as medidas investigativas possam ser tomadas no âmbito de toda e qualquer 
investigação. Há medidas que estão submetidas à cláusula de reserva de jurisdição, o que significa dizer que somente podem 
ser tomadas pelo Poder Judiciário. Assim, por exemplo, a prisão preventiva, a prisão temporária, a interceptação telefônica e 
a busca e apreensão domiciliar são medidas submetidas à cláusula de reserva de jurisdição: somente podem ser 
determinadas pelo Poder Judiciário. 


6.1.1. Investigação Preliminar por Comissão Parlamentar de Inquérito 


As comissões parlamentares de inquérito estão previstas no art. 58, § 3.º, da CF: "As comissões parlamentares de inquérito, 
que terão poderes de investigação próprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das 
respectivas Casas, serão criadas pela Câmara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, 
mediante requerimento de um terço de seus membros, para a apuração de fato determinado e por prazo certo, sendo suas 
conclusões, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Público, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos 
infratores”. 


Este artigo dá as características básicas da CPI: 

a) tem poderes de investigação próprios das autoridades judiciais; 

b) são criadas mediante requerimento de 1/3 dos membros da Câmara ou do Senado Federal; 
c) destinam-se à apuração de fato determinado; 

d) tem prazo determinado; 

e) suas conclusões são enviadas ao Ministério Público. 


As CPIs tem poderes de investigação próprios das autoridades judiciais. Isso significa que as CPIs tem os seguintes 
poderes: 


a) Quebrar sigilo bancário, fiscal e de dados (inclusive dados telefônicos); 


b) Requisitar informações e documentos sigilosos diretamente às instituições financeiras ou através do Banco Central ou 
Comissão de Valores Mobiliários, desde que previamente aprovada a requisição pelo Plenário da CD, do Senado ou de suas 
respectivas CPIs; 


c) Ouvir testemunhas, sob pena de condução coercitiva; 
d) Ouvir investigados ou indiciados. 


No entanto, há medidas que a CPI não pode realizar. Embora tenham poderes de investigação próprios das autoridades 
judiciais, o Supremo Tribunal Federal entende que alguns poderes são exclusivos da autoridade judiciária, naquilo que 
convencionou-se chamar de cláusula de reserva jurisdicional. Vale dizer, são poderes que apenas os membros do Poder 


Judiciário possuem. 


Estes poderes foram delimitados no MS 23.452/RJ, tendo por relator o Min. Celso de Mello, que estabeleceu que as CPIs não 
podem: 


a) Determinar a indisponibilidade de bens do investigado. 

b) Decretar a prisão preventiva (mas pode decretar prisão só em flagrante); 

c) Determinar interceptação telefônica; 

d) Determinar o afastamento de cargo ou função pública durante a investigação; e 
e) Decretar busca e apreensão domiciliar de documentos. 


Destaca-se importante trecho deste mandado de segurança que, embora antigo, ainda baliza o funcionamento dos poderes 
instrutórios das CPIs: 


"A Constituição da República, ao outorgar às Comissões Parlamentares de Inquérito 'poderes de investigação próprios das 
autoridades judiciais! (art. 58, S 3.º), claramente delimitou a natureza de suas atribuições institucionais, restringindo-as, 
unicamente, ao campo da indagação probatória, com absoluta exclusão de quaisquer outras prerrogativas que se incluem, 
ordinariamente, na esfera de competência dos magistrados e Tribunais, inclusive aquelas que decorrem do poder geral de 
cautela conferido aos juízes, como o poder de decretar a indisponibilidade dos bens pertencentes a pessoas sujeitas à 
investigação parlamentar. A circunstância de os poderes investigatórios de uma CPI serem essencialmente limitados levou a 
jurisprudência constitucional do Supremo Tribunal Federal a advertir que as Comissões Parlamentares de Inquérito não 
podem formular acusações e nem punir delitos (RDA 199/205, rel. Min. Paulo Brossard), nem desrespeitar o privilégio contra 
a autoincriminação que assiste a qualquer indiciado ou testemunha (RDA 196/197, rel. Min. Celso de Mello - HC 79.244-DF, rel. 
Min. Sepúlveda Pertence), nem decretar a prisão de qualquer pessoa, exceto nas hipóteses de flagrância (RDA 196/195, rel. 
Min. Celso de Mello - RDA 199/205, rel. Min. Paulo Brossard)" (STF, MS 23.452/RJ, rel. Min. Celso de Mello, j. 16.09.1999). 


6.1.2. A investigação pelo Ministério Público 


Outra forma de investigação preliminar que tem causado grande controvérsia é a chamada Investigação pelo Ministério 
Público. Trata-se da possibilidade de o Ministério Público investigar diretamente as infrações penais, sem que seja instaurado 
inquérito policial. 


Há, basicamente, duas posições sobre a possibilidade de o Ministério Público investigar. 


Para primeira posição, o MP não pode investigar na medida em que o art. 144, § 1.º, III, da CF conferiria exclusividade nas 
investigações para a Polícia Judiciária. Além disso, para os defensores desta posição, haveria violação do sistema acusatório 
na medida em que o MP é parte e não é isento como o é a autoridade policial. 


Para os defensores da possibilidade de o MP investigar, os fundamentos vem no sentido de que a Lei 8.625/1993 e a LC 
75/1993 confeririam poderes ao MP para investigar. 


Também para os defensores desta posição, a teoria dos poderes implícitos permitiria ao MP conduzir estas investigações. 
Esta teoria é criação da Suprema Corte dos EUA desenvolvidas nos casos Macculloch vs. Maryland e Myers v. Estados Unidos 
US - 272 - 52, 118. 


Por esta teoria, sempre que a Constituição atribui determinada função a um órgão, implicitamente lhe dá os poderes para 
realizar sua missão. Aplicada ao caso da investigação pelo MP temos o seguinte raciocínio: o art. 129, I, da CF atribui a 
titularidade da ação penal para o MP, logo, implicitamente, poderá haver investigação para que realize sua missão 
constitucional. 


Embora não haja lei específica no Brasil a regulamentar a atividade investigativa do Ministério Público, o Conselho 
Nacional do Ministério Público (CNMP) regulamentou a investigação por meio de resolução. Trata-se da Res. 13/2006.º 


No âmbito do STF, a questão está sendo discutida no RE 593.727/MG, cujo julgamento ainda não se encerrou. Até o 
presente momento o julgamento encontra-se da seguinte forma: 


a) Favoráveis à investigação pelo MP - Ayres Brito, Joaquim Barbosa, Celso de Mello, Gilmar Mendes, Luiz Fux; 
b) Contra a investigação pelo MP - César Peluso, Ricardo Lewandowski 


Em 26.08.2014 os autos foram devolvidos para julgamento e em 25.03.15 foi requerida prioridade na tramitação do feito, 
tendo sido definitivamente julgado em 18.05.15 com reconhecimento da possibilidade de investigação pelo Ministério 
Público: 


"O Tribunal, por maioria, negou provimento ao recurso extraordinário e reconheceu o poder de investigação do 
Ministério Público, nos termos dos votos dos Ministros Gilmar Mendes, Celso de Mello, Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Luiz 
Fux, Rosa Weber e Cármen Lúcia, vencidos os Ministros Cezar Peluso, Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, que davam 
provimento ao recurso extraordinário e reconheciam, em menor extensão, o poder de investigação do Ministério Público, e o 
Ministro Marco Aurélio, que dava provimento ao recurso extraordinário e negava ao Ministério Público o poder de 
investigação. Em seguida, o Tribunal afirmou a tese de que o Ministério Público dispõe de competência para promover, por 
autoridade própria, e por prazo razoável, investigações de natureza penal, desde que respeitados os direitos e garantias que 
assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigação do Estado, observadas, sempre, por seus agentes, as 
hipóteses de reserva constitucional de jurisdição e, também, as prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em 
nosso País, os Advogados (Lei 8.906/94, art. 7.º, notadamente os incisos I, II, III, XI, XIII, XIV e XIX), sem prejuízo da 
possibilidade ? sempre presente no Estado democrático de Direito ? do permanente controle jurisdicional dos atos, 
necessariamente documentados (Súmula Vinculante 14), praticados pelos membros dessa Instituição. Redator para o acórdão 
o Ministro Gilmar Mendes." (STF, RE 593727/MG, Rel. Para o acórdão Min. Gilmar Mendes, j. 18.05.15). 


De nossa parte entendemos que o tema merece maior reflexão, fugindo dos extremos. Se é verdade que entendemos que o 
Ministério Público pode produzir sua investigação fora do inquérito policial, também é verdade que entendemos que ela 
deva ser melhor regulamentada do que é nos termos atuais. 


Por se tratar de ato administrativo, esta investigação precisa estar pautada estritamente no modelo constitucional do 
Estado Democrático de Direito e, infelizmente não é isso que a regulamentação atual mostra. 


Assim, destaco a título de exemplo o art. 14 da Res. 13 do CNMP - Art. 14 O presidente do procedimento investigatório 
criminal poderá decretar o sigilo das investigações, no todo ou em parte, por decisão fundamentada, quando a elucidação do 
fato ou interesse público exigir; garantida ao investigado a obtenção, por cópia autenticada, de depoimento que tenha 
prestado e dos atos de que tenha, pessoalmente, participado. 


Ora, nem mesmo em processo judicial ou inquérito policial tem-se tamanha extensão de sigilo, qual a razão de se admitir 
esta extensão na investigação pelo Ministério Público? É preciso, especialmente por não haver lei regulamentando esta 
investigação, que a resolução não dê margem a questionamentos de constitucionalidade, sob pena de ter sua própria 
legitimidade questionada. 


Podemos organizar as diversas posições no seguinte quadro: 


Fundamentos contrários à função 
investigatória do MP no inquérito 
policial 


Fundamentos favoráveis à função 
investigatória do MP no inquérito policial 


Teoria dos Poderes Implícitos - implied 
powersdoctrine (Suprema Corte Americana - 
precedente de 1.819), a CF ao conceder uma 
atividade fim a um determinado órgão ou 
instituição, implícita e simultaneamente, 
concede a ele todos os meios necessários 


Atenta contra o sistema acusatório, 
pois a partir do momento em que se 
permite que o MP investigue, cria 
desequilíbrio entre a acusação e a 


defesa: para alcançar aquele objetivo. Se a última 


palavra acerca de um fato criminoso cabe ao 
MP (art. 129, I, da CF), deve-se outorgar a ele, 
os meios para firmar seu convencimento. 


A CF dotou o MP do poder de 
requisitar diligências investigatórias e a 
instauração de inquérito policial. A 
norma constitucional não possibilita Federal. 
que o MP realize e presida inquérito 
policial (art. 129, VIII, da CF). 


Polícia Judiciária é polícia auxiliar do juiz, 
sendo de competência exclusiva da Polícia 
Não se confunde com Polícia 
Investigativa, que não é exclusivo da polícia. 
Se a Coaf e as CPIs podem investigar, o MP 


A atividade de investigação é também poderia. 


exclusiva da Polícia judiciária. 


Procedimento investigatório criminal: é 
um instrumento de natureza administrativa 
e inquisitorial, instaurado e presidido por 
um membro do MP, com atribuição criminal, 
e terá como finalidade apurar a ocorrência 
de infrações penais, de natureza pública, 


Falta de previsão legal e instrumento 
apto para uma investigação. 


fornecendo elementos para o oferecimento 
ou não da denúncia (Res. 13 do Conselho 
Nacional do MP). 


6.1.3. A investigação no Juizado Especial Criminal 


O Juizado Especial Criminal é competente para a apuração das infrações de menor potencial ofensivo que, nos termos do 
art. 61 da Lei 9.099/1995, são: 


a) os crimes com pena máxima não superior a 2 anos, cumulada ou não com multa; 
b) as contravenções penais (aqui, independentemente da pena fixada). 


No sistema do Juizado Especial Criminal não há investigação preliminar por meio de inquérito policial. A investigação 
preliminar no sistema do Jecrim se dá pelo chamado Termo Circunstanciado. 


O Termo Circunstanciado é uma forma mais simples de investigação preliminar não seguindo as formalidades do 
inquérito policial. O Termo Circunstanciado é regulamentado no art. 69 da Lei 9.099/1995 que dispõe: "A autoridade policial 
que tomar conhecimento da ocorrência lavrará termo circunstanciado e o encaminhará imediatamente ao Juizado, com o 
autor do fato e a vítima, providenciando-se as requisições dos exames periciais necessários”. 


6.1.4. Inquérito Civil 


O inquérito civil é uma forma de investigação preliminar prevista na Lei 7.347/1985. Trata-se de uma forma de 
investigação preliminar presidido por Promotor de Justiça. Durante a investigação o promotor poderá requisitar, de 
qualquer organismo público ou particular, certidões, informações, exames ou perícias, no prazo que assinalar, o qual não 
poderá ser inferior a 10 (dez) dias úteis. 


Caso entenda, esgotadas todas as diligências, que inexista fundamento para a propositura da ação civil, o promotor 
promoverá o arquivamento dos autos do inquérito civil ou das peças informativas, fazendo-o fundamentadamente. 


Neste caso, os autos do inquérito civil ou das peças de informação arquivadas serão remetidos, sob pena de se incorrer em 
falta grave, no prazo de 3 (três) dias, ao Conselho Superior do Ministério Público. 


6.1.5. A investigação defensiva 


Modernamente tem surgido em alguns países a chamada investigação defensiva, ou seja, a investigação que é levada a 
cabo pela defesa. Trata-se de investigação privada que é desenvolvida pelo defensor do imputado. Não se trata unicamente 
de participação do imputado na investigação nos moldes do art. 14 do CPP. Trata-se de forma mais ampla de atuação. 


Entre nós, André Augusto Machado Mendes é uma das maiores autoridades no assunto e em sua obra define a 
investigação defensiva como “procedimento investigatório realizado pelo defensor do imputado, em qualquer momento da 


persecução penal, com o eventual auxílio de assistentes técnicos, apartado dos autos da investigação pública, com o objetivo 


de reunir elementos favoráveis a seu cliente". 


Trata-se de expediente comum no Direito Norte-Americano e no Direito Italiano (a investigação defensiva na Itália foi 
criada pela Lei 397/2000), embora em cada um destes países os contornos legais sejam distintos. 
6.2. As várias polícias existentes no Brasil e suas funções 


O sistema de segurança pública brasileiro é traçado a partir do art. 144 da CF que estabelece que a segurança pública é 
dever do Estado, direito e responsabilidade de todos. 


Ainda estabelece que a preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do patrimônio é exercida pelos 
seguintes órgãos: 


"I - polícia federal 

II - polícia rodoviária federal; 

II - polícia ferroviária federal 

IV - polícias civis 

V - polícias militares e corpos de bombeiros militares." 


Apesar da existência destes vários órgãos, é possível que classifiguemos as diversas polícias em dois grandes grupos, 
conforme a função que cada polícia exerça: 


a) Polícia administrativa: é a atividade que tem caráter preventivo. O escopo da polícia administrativa é evitar a prática 
da infração penal, visando a garantia da ordem pública e a pacificação da ordem social. Assim, esta é a função primordial da 


Polícia Militar que com suas constantes rondas pelas cidades busca evitar a prática do crime. 


b) Polícia judiciária: é a que possui uma atuação reativa, pois desenvolve seu papel após a prática do crime. Sua função é 
investigar o crime, colher os subsídios necessários para que haja a elucidação do crime com o fornecimento de indícios 
suficientes de autoria e prova da materialidade a fim de que possa ser oferecida a acusação’ (é atividade típica, por 
exemplo, da Polícia Civil que atua logo após a prática do crime). 


É crescente no mundo o movimento pela desmilitarização da polícia, havendo até mesmo recomendação da ONU neste 
sentido. É preciso repensar o modelo investigativo criminal no Brasil e é chegada a hora de discutir, sem corporativismos, se 
precisamos mesmo manter tantas e diversas polícias. 


6.2.1. Polícia Federal 


A Polícia Federal tem seu regime traçado pela Constituição Federal (art. 144, § 1.º) e pela Lei 10.446/2002. Segundo a CF, a 
polícia federal, instituída por lei como órgão permanente, organizado e mantido pela União e estruturado em carreira, 
destina-se a: 


"D apurar infrações penais contra a ordem política e social ou em detrimento de bens, serviços e interesses da União ou de 
suas entidades autárquicas e empresas públicas, assim como outras infrações cuja prática tenha repercussão interestadual 
ou internacional e exija repressão uniforme, segundo se dispuser em lei; 


ID prevenir e reprimir o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o contrabando e o descaminho, sem prejuízo da 
ação fazendária e de outros órgãos públicos nas respectivas áreas de competência; 


TI) exercer as funções de polícia marítima, aeroportuária e de fronteiras; 
IV) exercer, com exclusividade, as funções de polícia judiciária da União.” 


No caso das infrações que tenham repercussão interestadual ou internacional e exijam repressão uniforme, a 
regulamentação é dada pela Lei 10.446/2002. Em primeiro lugar é importante notar que o simples fato de haver intervenção 
da Polícia Federal não necessariamente gera a mudança de competência para a Justiça Federal. 


Isso porque a lei que cuida da intervenção da Polícia Federal não afeta a competência, de forma que pode a Polícia 
Federal investigar crimes de competência da Justiça Estadual. 


É importante que o leitor tenha isso claro em mente: por força da Lei 10.446/2002, pode acontecer de a Polícia Federal 
investigar crimes que sejam da competência da Justiça Estadual sem que haja contudo modificação da competência 
jurisdicional para o julgamento do caso, ou seja, sem que o processo seja remetido para a Justiça Federal. 


Quanto às possibilidades de intervenção temos duas hipóteses distintas: 


a) Hipóteses do caput do art. 1.º - Quando houver repercussão interestadual ou internacional que exija repressão 
uniforme, poderá o Departamento de Polícia Federal do Ministério da Justiça, sem prejuízo da responsabilidade dos órgãos 
de segurança pública arrolados no art. 144 da CF, em especial das Polícias Militares e Civis dos Estados, proceder à 
investigação, dentre outras, das seguintes infrações penais: 


D sequestro, cárcere privado e extorsão mediante sequestro (arts. 148 e 159 do CP), se o agente foi impelido por motivação 
política ou quando praticado em razão da função pública exercida pela vítima; 


ID) formação de cartel (incs. I, a, II, III e VII do art. 4.0 da Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990); e 


II) relativas à violação a direitos humanos, que a República Federativa do Brasil se comprometeu a reprimir em 
decorrência de tratados internacionais de que seja parte; e 


IV) furto, roubo ou receptação de cargas, inclusive bens e valores, transportadas em operação interestadual ou 
internacional, quando houver indícios da atuação de quadrilha ou bando em mais de um Estado da Federação. 


b) Hipóteses do parágrafo único - O parágrafo único estabelece cláusula de abertura que torna possível à Polícia Federal 
investigar crimes fora do rol do caput, desde que haja repercussão interestadual ou internacional que exija repressão 
uniforme e, também, que esta atuação da Polícia Federal seja autorizada ou determinada pelo Ministro de Estado da Justiça. 


A diferença fundamental entre as hipóteses do parágrafo único e do caput está na atuação do Ministro da Justiça. 
Enquanto para os crimes do caput não há necessidade de intervenção do Ministro da Justiça, nas hipóteses do parágrafo 
único esta intervenção se faz necessária, seja por meio de autorização, seja por meio de determinação. 


No entanto surge importante questionamento: qual a consequência para os atos de investigação ou mesmo para o 
processo da realização desta investigação sem autorização ou determinação do Ministro da Justiça nas hipóteses do 
parágrafo único do art. 1.º? 


Do ponto de vista funcional os agentes deverão responder administrativamente pela violação funcional ocorrida nas 
respectivas corregedorias. No entanto e para o processo? Para os elementos de investigação colhidos, haverá alguma 
consequência? 


Não me parece que no âmbito processual haja qualquer consequência pela falta desta determinação ou autorização do 
Ministro da Justiça. Ora, esta necessidade de autorização não possui razões ligadas ao processo. Suas razões são ligadas tão 
somente à racionalização do serviço e ao controle estatal da própria instituição. 


Assim, por não haver qualquer razão processual que exija a autorização ou requisição do Ministro da Justiça, não há que 
se falar em nulidade ou ilicitude da investigação neste caso. Não há, seja na doutrina, seja na jurisprudência, manifestações 
sobre esta questão. 


6.2.2. Demais polícias 


Quanto à Polícia Civil, tem função precípua de polícia judiciária, possuindo atribuição residual em relação à Polícia 
Federal e à Polícia Militar. Em seu art. 144, a CF diz que às polícias civis dirigidas por delegados de polícia de carreira, 
incumbem, ressalvada a competência da União, as funções de polícia judiciária e a apuração de infrações penais, exceto as 
militares. 


Já a Polícia Militar realiza como função principal a função de polícia administrativa. Nos casos envolvendo crime militar a 
Polícia Militar terá função de polícia judiciária, investigando tais crimes através do inquérito policial militar. Quanto aos 
crimes militares federais, são investigados pelas Forças Armadas. 


Quanto à Polícia Rodoviária Federal, destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das rodovias federais. Já a 
Polícia Ferroviária Federal destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das ferrovias federais. 
6.3. Inquérito policial 

6.3.1. Noção e natureza jurídica 


O inquérito policial é uma das formas de investigação preliminar. Majoritariamente é entendido como procedimento 
administrativo voltado para a apuração do fato criminoso e de sua autoria.!! 


A finalidade do inquérito policial é fornecer elementos para que a acusação possa promover a ação penal.!? Estes 
elementos estão relacionados tanto com a autoria quanto com a materialidade. 


Quanto à natureza jurídica, há três posições sobre o inquérito policial: 
a) primeira posição vê o inquérito policial como procedimento administrativo. Trata-se da posição majoritária. 
b) segunda posição vê o inquérito policial como processo. 


c) terceira posição entende que o inquérito não é processo, por não haver relação jurídica processual e também entende 
que não é procedimento, pois não há sequência de atos pré-definidos que caracterizam um procedimento.!ê 


A doutrina italiana usa a expressão procedimento penal em sentido estrito para designar as investigações preliminares e 
procedimento penal em sentido amplo para designar o conjunto destas investigações somado ao processo.!* 


6.3.2. Características 


O inquérito policial possui várias características. Estas características embora não sejam exclusivas do inquérito 
permitem sua melhor identificação. Vejamos cada uma delas. 


6.3.2.1. Procedimento escrito 


O inquérito policial é escrito, conforme dispõe o art. 9.º do CPP: "Todas as peças do inquérito policial serão, num só 
processado, reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste caso, rubricadas pela autoridade”. 


É importante notar que esta característica deve ser contextualizada. O CPP é de 1941, período em que a tecnologia não 
estava tão ligada à vida das pessoas ou mesmo à investigação como é hoje. 


Desta forma, embora o CPP determine que o inquérito seja escrito isso não significa que todos os elementos de informação 
nele contidos devam ser reduzidos por escrito. Desta forma, a interceptação telefônica, a captação ambiental de imagens e 
sons e outros meios de investigação não precisam, necessariamente, serem reduzidos a termo. 


É possível sustentar a aplicação do art. 405, § 1.º, do CPP no âmbito do inquérito policial. Ou seja, poderá haver 
flexibilização da incidência deste artigo para permitir que a autoridade policial grave os depoimentos das testemunhas 
durante o inquérito policial. 


Por outro lado, é possível sustentar posição em contrário com base no princípio da legalidade estrita. Ora, tendo em vista 
que o inquérito policial tem cunho administrativo, e está regulado pelo princípio da legalidade estrita , desta forma, somente 
pode ser feito aquilo que estiver expressamente autorizado pela lei. 


Seja qual posição que se adote, o fato é que há necessidade de regulamentação deste procedimento, seja por parte dos 
órgãos de direção da Polícia Judiciária, seja por parte do Poder Judiciário por meio de sua corregedoria ou do Conselho 
Nacional de Justiça. 


6.3.2.2. Procedimento Sigiloso 
Para falar em sigilo, é necessário que se fale em seu oposto, ou seja, deve-se falar em publicidade. 


A regra no sistema brasileiro é a publicidade, seja pela Constituição Federal, seja pelo Pacto de São José da Costa Rica, seja 
pelo próprio Código de Processo Penal. Vejamos as regras contidas em cada um destes ordenamentos: 


a) CF - art. 5.º, XXXIII: "Todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de 
interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo 
seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado"; 


b) CF - art. 5.º, LX: "A lei só poderá restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o 
interesse social o exigirem"; 


c) CF - art. 93, IX: "Todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, 
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou 
somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse 
público à informação"; 


d) Pacto de São José da Costa Rica - art. 8.º, 5: "O processo penal deve ser público, salvo no que for necessário para 
preservar os interesses da justiça”. 


e) CPP - art. 792: "As audiências, sessões e os atos processuais serão, em regra, públicos e se realizarão nas sedes dos juízos 
e tribunais, com assistência dos escrivães, do secretário, do oficial de justiça que servir de porteiro, em dia e hora certos, ou 
previamente designados. § 1.0 Se da publicidade da audiência, da sessão ou do ato processual, puder resultar escândalo, 
inconveniente grave ou perigo de perturbação da ordem, o juiz, ou o tribunal, câmara, ou turma, poderá, de ofício ou a 
requerimento da parte ou do Ministério Público, determinar que o ato seja realizado a portas fechadas, limitando o número 
de pessoas que possam estar presentes. § 2.0 As audiências, as sessões e os atos processuais, em caso de necessidade, poderão 
realizar-se na residência do juiz, ou em outra casa por ele especialmente designada". 


f) CPP - art. 20: "A autoridade assegurará no inquérito o sigilo necessário à elucidação do fato ou exigido pelo interesse da 
sociedade”. 


Como se vê das regras acima apresentadas, a publicidade é o padrão adotado pelo sistema processual brasileiro. Portanto, 
em regra, deverá ser sempre assegurada a publicidade dos atos em geral. É certo que a única norma acima transcrita que 
trata do inquérito é a constante do art. 20 do CPP, mas o raciocínio que se faz é: se para o processo a regra é a publicidade, 
então para o inquérito esta também deve ser a regra. 


No entanto, a publicidade pode ser restringida, e daí passa-se a falar em sigilo. O sigilo nada mais é do que a restrição da 
publicidade. Pode haver dois tipos de sigilo: 


a) sigilo interno - consiste na limitação da informação a determinado sujeito da investigação. Normalmente a publicidade 
é limitada ao investigado. 


b) sigilo externo - consiste na limitação da informação para o público externo, para a sociedade em geral. 


O art. 20 do CPP tem por destinatário o público em geral. Vale dizer: o art. 20 cuida do sigilo externo, limitando o acesso da 
sociedade em geral aos atos da investigação. 


Já o sigilo interno é exceção em nosso sistema. Em regra não poderá haver limitação do acesso das partes aos atos da 
investigação. Isto vem garantido pelas regras acima apresentadas e, também, pelo disposto no Estatuto da OAB, que assegura 
o direito de acesso aos autos ao advogado conforme se vê do art. 7.º, XIII, XV, XVI e § 1.º (Estatuto da OAB, Lei 8.906/1994). 


No entanto, há situações em que o sigilo interno deve incidir. Estas situações referem-se normalmente à figura do 
advogado e de seu defensor, seja constituído, dativo ou mesmo defensor público. 


São situações ligadas à natureza da medida tomada ou então à própria cautelaridade do ato a justificar que se restrinja o 
acesso de uma das partes aos atos de investigação sob pena de perda de sua eficácia. 


Ora, quando se tem interceptação telefônica em andamento, é evidente que não pode ser permitido o acesso do 


investigado à medida, vale dizer, não pode o investigado saber da existência da interceptação telefônica sob pena de 
simplesmente ela perder a eficácia, na medida em que ninguém, em sã consciência, usaria um telefone sabendo que ele está 
grampeado. 


Da mesma forma, quando se defere busca e apreensão na residência do investigado, não se pode permitir que ele saiba 
que os policiais irão até sua residência sob pena de o acusado destruir todas as provas e fontes de prova que seriam 
encontradas com a medida. 


No entanto, a restrição ao sigilo interno é medida excepcional. Tanto assim que fora editada a Súmula Vinculante 14 pelo 
STF com o seguinte teor: "É direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, 
já documentados em procedimento investigatório realizado por órgão com competência de polícia judiciária, digam respeito 
ao exercício do direito de defesa”. 


Esta súmula deve ser entendida de maneira ampla, de forma que podemos extrair algumas regras: 

a) a regra é que o sigilo interno não alcance o defensor 

b) o defensor poderá ter acesso amplo aos elementos de prova que afetem os interesses do representado 
c) este acesso é garantido unicamente aos elementos de prova já documentados. 


No que se refere ao comentário do tópico "b", a crítica é evidente: quem decidirá o que é de interesse do representado? 
Pela atual sistemática esta deliberação caberá ao delegado de polícia e por isso mesmo os delegados de polícia devem agir 
sempre conscientes de sua missão de investigação e, ao mesmo tempo, de proteção constitucional. 


O próprio STF já entendeu que a Súmula Vinculante 14 assegura o acesso às informações relativas ao próprio investigado 
e não a terceiros: 


" I - O direito assegurado ao indiciado (bem como ao seu defensor) de acesso aos elementos constantes em procedimento 
investigatório que lhe digam respeito e que já se encontrem documentados nos autos, não abrange, por óbvio, as 
informações concernentes à decretação e à realização das diligências investigatórias, mormente as que digam respeito a 
terceiros eventualmente envolvidos" (STF, ED no HC 94.387/RS, j. 06.04.2010, rel. Min. Ricardo Lewandowski). 


"Processo - Acesso a peças - Definição pela defesa técnica - Verbete Vinculante 14 da súmula do Supremo - Descompasso não 
configurado. Fica longe de implicar o desrespeito ao teor do Verbete Vinculante 14 da Súmula do Supremo - "É direito do 
defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, já documentados em procedimento 
investigatório realizado por órgão com competência de polícia judiciária, digam respeito ao exercício do direito de defesa" - 
decisão no sentido de a parte, a defesa técnica, ante inúmeros volumes e diversos acusados, indicar as peças do processo a 
serem copiadas, viabilizando-se, até mesmo, a entrega de mídia alusiva a gravação” (STF, Rcl 13.215, j. 23.04.13, rel. Min. 
Marco Aurélio). 


Esta opção do STF, com a devida vênia, parece muito equivocada. Ora, se há mais de um investigado no mesmo inquérito 
é porque vislumbrou-se aí forma de conexão e continência e os dados relativos a um investigado podem afetar o outro. Daí 
porque a limitação apresentada pelo STF mostra-se incompreensível. 


Quanto ao tópico "c", é importante notar o caso da interceptação telefônica. A interceptação telefônica somente é 
documentada quando se encerra. Desta forma, enquanto não encerrada a interceptação telefônica não poderá ser 
documentada e não poderá a defesa ter acesso a ela. 


Há muita crítica a este dispositivo da Súmula Vinculante 14 por parte da OAB e de movimentos de defesa por força da 
colocação do termo "documentado". Parece-nos, contudo, que em princípio o STF agiu corretamente. Com efeito, a defesa terá 
seu direito assegurado de manifestação, apenas não pode exercê-lo enquanto a interceptação telefônica está em andamento. 
Ora, como já dito no primeiro capítulo, é preciso que sejam compatibilizados a eficiência e o garantismo, sob pena de termos 
um processo penal míope. 


Caso haja violação da Súmula Vinculante 14, três são as oportunidades reconhecidas de atuação: 


a) Reclamação ao Supremo Tribunal Federal - a reclamação consiste em manifestação do direito de petição e deve ser feita 
diretamente ao STF, podendo haver pedido de liminar. Será tratada diretamente no capítulo dos recursos e ações autônomas 
impugnativas. 


b) Mandado de Segurança - o mandado de segurança poderá ser impetrado diretamente ao juiz criminal para assegurar o 
acesso aos autos do inquérito policial. Sobre o mandado de segurança veja o capítulo referente aos recursos e ações 
autônomas impugnativas. 


c) Habeas Corpus - controversa é a possibilidade de utilização do HC unicamente com o fito de ter acesso aos autos do 
inquérito policial. A doutrina tem rejeitado esta possibilidade, mas a jurisprudência tem aceito. De se notar, contudo, que nas 


vezes em que o STF analisou este tipo de HC a pretensão sempre vinha com outros pedidos típicos de HC (temas relativos à 
prisão e liberdade, por exemplo). 


Por fim, como visto acima, entende-se prevalentemente que o Ministério Público pode investigar. Ora, sendo possível a 
investigação pelo MP, não há motivo algum para não estender esta Súmula Vinculante 14 também aos procedimentos afetos 
ao MP. 


6.3.2.3. Procedimento Indisponível 


O inquérito policial é indisponível e isso significa que a autoridade policial não pode arquivar os autos do inquérito como 
dispõe o art. 17 do CPP: "A autoridade policial não poderá mandar arquivar autos de inquérito”. 


Uma vez iniciado o inquérito policial, não poderá a autoridade policial determinar o arquivamento, ainda que se trate de 
fato atípico. O arquivamento é determinado pelo juiz a pedido do Ministério Público. 


6.3.2.4. Procedimento obrigatório 


O inquérito policial é obrigatório para a autoridade policial. Isso significa que, sendo narrado em tese fato típico e 
antijurídico, a autoridade policial tem o dever funcional de instaurar o inquérito policial. 


Não se pode confundir esta obrigatoriedade com outros temas similares: 


a) apesar de obrigatório para a autoridade policial, se ela entender que é o caso, ela pode indeferir o pedido de abertura 
do inquérito policial (veja no tópico referente à abertura do inquérito policial maiores explicações quanto a isso); 


b) o inquérito policial é obrigatório para a autoridade policial, mas dispensável para a ação penal. Ou seja, pode haver 
ação penal sem que haja inquérito policial, conforme se verá no próximo tópico. 


6.3.2.5. Procedimento dispensável 


Dizer que o inquérito policial é dispensável significa reconhecer que poderá haver ação penal sem que antes tenha havido 
inquérito policial, conforme se depreende dos arts. 12, 39,8 5.º e 46, § 1.º, todos do CPP. 


Para que seja oferecida a denúncia ou queixa-crime é preciso que haja indícios suficientes de autoria e prova da 
materialidade (prova da existência do crime). Estes elementos não precisam ser provados, necessariamente, com o inquérito 
policial. 


Assim, pode haver prova destes elementos por meio de outros elementos, como é o caso de sindicâncias, processos 
administrativos ou até mesmo com o relatório recebido pelo Promotor Público de uma Comissão Parlamentar de Inquérito 
(CPI). 


6.3.2.6. Caráter discricionário da investigação 


Quando se discutiu a natureza jurídica do inquérito policial apresentou-se a crítica aos que chamam o inquérito de 
procedimento. Os que criticam a natureza de procedimento do inquérito dizem que não há sequência de atos rígida a ser 
observada. 


Daí porque se fala do caráter discricionário da investigação: a autoridade policial não é obrigada a seguir sequência 
predeterminada de atos. Afinal, não haveria sentido mesmo em se engessar a investigação que, no mais das vezes, não 
ostenta necessariamente linhas comuns. 


É dizer: cada investigação é única, e por isso que a autoridade policial deve realizar os atos na sequência que melhor lhe 
parecer para o esclarecimento dos fatos. É de se notar que o art. 6.° do CPP apresenta uma série de atos que não são de 
observância obrigatória na sequência lá apresentada pelo Código. 


6.3.2.7. Caráter inquisitivo 


Vimos em capítulo anterior que o sistema processual penal é acusatório. Ou seja, há separação entre as funções de acusar, 
defender e julgar. Da mesma forma, o processo é público, com contraditório e ampla defesa. 


No entanto, o inquérito policial não é acusatório, mas inquisitivo.!? Com isso, três características são apontadas pela 
doutrina: a) não há separação de funções; b) não há ampla defesa; c) não há contraditório. 


Assim a jurisprudência reconhece de maneira pacífica o caráter inquisitivo do inquérito policial e, então, assevera que 
eventuais vícios nele ocorridos não contaminam a ação penal como se vê do seguinte acórdão: 


"V. A jurisprudência desta Corte Superior de Justiça consolidou-se no sentido de que eventuais irregularidades verificadas 
no decorrer do inquérito policial não contaminam a ação penal, considerando o fato de que o procedimento inquisitivo 


apenas se presta a fornecer ao Ministério Público ou ao ofendido, conforme a natureza da infração, os elementos necessários 
para a propositura da ação penal, podendo, inclusive, ser dispensado" (STJ, HC 185.256/MG, j. 14.08.2012, rel. Min. Gilson 


Dipp). 


Apesar da posição pacífica da jurisprudência, esta afirmativa que antes se mostrava segura e isenta de exceções tem 
sofrido atenuação pela legislação ao longo dos anos. Daí porque hoje entendemos que se mostra mais adequado falar que o 
inquérito policial é inquisitivo mas de maneira atenuada. 


Destacamos três elementos que atenuam este caráter inquisitivo do inquérito policial e nos fazem reconhecer que o 
inquérito policial está em mudança, não se podendo apontar ainda com a necessária clareza o que virá destas modificações: 


a) direito de acesso aos autos do inquérito policial (Súmula Vinculante 14); 


b) necessidade de contraditório prévio como regra das medidas cautelares pessoais, de forma que o investigado precisa, 
como regra, ser intimado sobre o pedido de imposição de medida cautelar pessoal (art. 282, 8 3.º, do CPP). 


É comum ouvir que o "único inquérito que possui contraditório é o inquérito para a expulsão do estrangeiro". É preciso 
que sejam evitadas indesejadas simplificações sob pena de empobrecimento do fenômeno jurídico. 


A expulsão está regulamentada basicamente por duas normas: Lei 6.815/1980 (Estatuto do Estrangeiro, nos arts. 65 a 75) e 
Dec. 86.715/1981 (Decreto que regulamenta o Estatuto do Estrangeiro, arts. 100 a 109). 


Valério Mazzuoli a define como a "(...)jmedida repressiva por meio da qual um Estado retira do seu território (impedindo 


que a este retorne) o estrangeiro que, de alguma maneira, ofendeu e violou as regras de conduta ou as leis locais, praticando 


atos contrários à segurança e à tranquilidade do Estado, ainda que neste tenha ingressado de forma regular".“” 


A expulsão poderá se dar, a teor do art. 65 do Estatuto do Estrangeiro nas seguintes hipóteses: 


"a) estrangeiro que, de qualquer forma, atentar contra a segurança nacional, a ordem política ou social, a tranquilidade 
ou moralidade pública e a economia popular, ou cujo procedimento o torne nocivo à conveniência e aos interesses 
nacionais." 


b) estrangeiro que "praticar fraude a fim de obter a sua entrada ou permanência no Brasil" (parágrafo único, a); 


c) estrangeiro que "havendo entrado no território nacional com infração à lei, dele não se retirar no prazo que lhe for 
determinado para fazê-lo, não sendo aconselhável a deportação" (parágrafo único, b); 


d) estrangeiro que "entregar-se à vadiagem ou à mendicância" (parágrafo único, c); 
e) estrangeiro que "desrespeitar proibição especialmente prevista em lei para estrangeiro" (parágrafo único, d). 


A expulsão é determinada exclusivamente pelo Presidente da República, que pode delegar ao Ministro da Justiça. Na 
verdade hoje, em regra, a expulsão é determinada pelo Ministro da Justiça pois houve decreto da Presidência da República 
delegando a ele esta função. 


Para que possa haver a expulsão, a verificação de suas hipóteses é feita por meio de um procedimento regulamentado no 
Dec. 86.715/1981. Este procedimento é chamado de inquérito. 


Este inquérito é instaurado por meio de portaria (art. 103) e o expulsando será notificado da instauração do inquérito e do 
dia e hora fixados para o interrogatório. O interrogatório somente poderá ser feito com antecedência mínima de 2 dias úteis 
da data da notificação (8 1.º). 


“"Comparecendo, o expulsando será qualificado, interrogado, identificado e fotografado, podendo nessa oportunidade 
indicar defensor e especificar as provas que desejar produzir" (§ 4.9). 


Estabelece o decreto que "será nomeado defensor dativo, ressalvada ao expulsando a faculdade de substituí-lo, por outro 
de sua confiança: 


I-se o expulsando não indicar defensor; 
II - se o indicado não assumir a defesa da causa; 
II - se notificado, pessoalmente ou por edital, o expulsando não comparecer" (§ 6.º e incisos). 


Ainda, (...) "ao expulsando e ao seu defensor será dada vista dos autos, em cartório, para a apresentação de defesa no 
prazo único de seis dias, contados da ciência do despacho respectivo" (S 7.º). "Encerrada a instrução do inquérito, deverá ser 
este remetido ao Departamento Federal de Justiça, no prazo de doze dias, acompanhado de relatório conclusivo" (§ 8.º). 


"Recebido o inquérito, será este anexado ao processo respectivo, devendo o Departamento Federal de Justiça encaminhá- 


lo com parecer ao Ministro da Justiça, que o submeterá à decisão do Presidente da República, quando for o caso" (art. 105). 


Da singela leitura do procedimento acima indicado fica claro que este inquérito para a expulsão de estrangeiro não tem 
natureza jurídica de inquérito policial, mas de verdadeiro processo administrativo.! De inquérito possui apenas o nome. 


Então, retomando a crítica inicial: o inquérito para a expulsão de estrangeiro exige contraditório, mas este inquérito não 
tem natureza jurídica de investigação mas, em verdade, de processo administrativo. 


6.3.2.8. Caráter oficial 


Para o inquérito policial vale a regra da oficialidade. Isso significa dizer que o inquérito policial é presidido por Delegado 
de Polícia que tenha sido investido no cargo por meio de concurso público. 


6.3.2.9. . Caráter oficioso 


A autoridade policial deve atuar de ofício em se tratando de crime de ação penal de iniciativa pública incondicionada. 
Assim, verificado que se trata de crime desta natureza, a autoridade policial tem o dever de instaurar de ofício o inquérito 
policial e promover todas as diligências necessárias para a solução do caso. 


Nos crimes de ação penal de iniciativa pública condicionada ou de iniciativa privada, não poderá a autoridade policial 
instaurar de ofício o inquérito policial sem que haja requerimento do ofendido ou de seu representante legal (caso seja 
hipótese de o ofendido ter representante legal, como no caso da vítima incapaz). 


No entanto, dada a autorização para a instauração do inquérito policial a autoridade policial deve realizar todas as 
diligências de ofício, sem necessidade de nova autorização do ofendido ou de seu representante legal. Atua, então, como se 
fosse hipótese de crime de ação penal de iniciativa pública incondicionada. 


6.3.3. Finalidade do Inquérito Policial 


A finalidade do inquérito policial consiste na apuração de elementos que indiquem a autoria do fato criminoso e também 
a comprovação da ocorrência deste fato criminoso. 


Com os elementos apurados durante a investigação o titular da ação penal poderá promover a acusação contra aqueles 
que foram investigados e contra os quais recaíram os elementos de convicção do inquérito.!º 


Assim, a finalidade do inquérito policial consiste em fornecer subsídios para que o dominus litis exerça sua função, ou 
seja, oferecer elementos para que o Ministério Público ou o querelante promova a denúncia ou queixa contra o investigado. 


6.3.4. A presidência do Inquérito Policial 


Presidir o inquérito policial significa deter a atribuição para a sua condução. Ou seja, a presidência do inquérito policial 
consiste na atribuição que se tem para determinar os rumos da investigação, determinando-se a colheita das mais variadas 
espécies de provas. 


A presidência do inquérito policial é da autoridade policial, ou seja, do Delegado de Polícia. Nem mesmo o MP possui a 
presidência do inquérito como já definiu o Superior Tribunal de Justiça: 


"O órgão ministerial possui legitimidade para proceder, diretamente, à colheita de elementos de convicção para subsidiar 
a propositura de ação penal, só lhe sendo vedada a presidência do inquérito, que compete exclusivamente à autoridade 
policial" (STJ, HC 190.146/MG, 5.º T., j. 04.09.2012, rel. Min. Laurita Vaz). 


Há uma hipótese em que o inquérito policial não é presidido pela autoridade policial. Trata-se do inquérito policial nas 
hipóteses em que haja investigado com prerrogativa de função nos crimes cometidos por magistrados. Estas hipóteses estão 
regidas pela LC 35/1979 (Lei Orgânica da Magistratura Nacional) e Lei 8.038/1990 (arts. 1.º a 12). 


É importante notar que nos casos envolvendo autoridades com prerrogativa de função somente poderá ser instaurado, 
nos casos envolvendo portaria, por meio de autorização judicial. No entanto, caso seja violada esta disposição o próprio STF 
entende que não haverá qualquer invalidade na prova produzida desde que esta prova não precise de autorização judicial 
como é o caso da prova testemunhal. 


Neste sentido vejamos abaixo trechos de acórdão do STF: 


"A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal afirma que o inquérito policial somente pode ser instaurado por portaria 
contra autoridade com prerrogativa de foro após autorização judicial, não se aplicando o art. 5.º do CPP. 


Provas dessa ordem são pouco agressivas à intimidade do investigado [prova testemunhal]. Em verdade, são 


consideravelmente menos agressivas do que a própria abertura da investigação. 


Além disso, a produção de provas em fase de inquérito busca subsidiar a acusação. As provas podem ser refeitas ou 
submetidas à contraprova durante a ação penal. Salvo casos em que haja fundadas razões para crer que a produção de 
provas teve como finalidade afastar, por via transversa, a supervisão judicial da investigação, não há sentido em exigir a 
repetição da produção da prova. 


No caso concreto, a autoridade policial instaurou o inquérito policial em desfavor do embargante em 2008, época na qual 
já era deputado federal, sem solicitar autorização judicial. Fez constar da portaria que o investigado era deputado estadual - 
fl. 2. 


Os elementos levam a crer que a autoridade incorreu em equívoco. Não há razão para acreditar que a indicação errada 
do cargo tivera o propósito de prejudicar o parlamentar. Após a colheita do primeiro depoimento, os autos foram 
encaminhados ao Tribunal Regional Eleitoral de Roraima - até então, estava em investigação crime eleitoral (fl. 145). Tinha-se 
que esse era o tribunal competente para supervisionar o inquérito, partindo do pressuposto equivocado de que o investigado 
era parlamentar estadual." (STF, Edecl no Inquérito 2952/RR, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 10.03.15). 


E a ementa deste caso é ainda mais esclarecedora:"2. Inquérito instaurado contra autoridade com prerrogativa de foro, 
sem observância da competente supervisão judicial. Salvo casos em que haja fundadas razões em desvio de finalidade, não 
são ilícitas as provas que independem de autorização judicial para produção" (STF, Edcl no Inquérito 2952/RR, Rel. Min. 
Gilmar Mendes, j. 10.03.15). 


O art. 33, parágrafo único, da Lei Orgânica da Magistratura estabelece que "quando, no curso de investigação, houver 
indício da prática de crime por parte do magistrado, a autoridade policial, civil ou militar, remeterá os respectivos autos ao 
Tribunal ou órgão especial competente para o julgamento, a fim de que prossiga na investigação”. 


Os regimentos internos dos diversos Tribunais de Justiça e dos Tribunais Regionais Federais estabelecem que haverá o 
sorteio de um desembargador que presidirá o inquérito policial contra o magistrado. 


Entendemos que esta disposição da Lei Orgânica da Magistratura Nacional não foi recepcionada pela Constituição Federal 
de 1988. Ao determinar que o relator será o Presidente do Inquérito Policial a determinação claramente viola o sistema 
acusatório, concentrando nas mesmas pessoas as funções de investigar e julgar. 


Melhor seria se os Tribunais Estaduais e Federais adequassem seus regimentos internos ao sistema acusatório, fazendo 
como o Regimento Interno do STF. Nele, o relator atua no inquérito como o juiz de primeiro grau: somente para o controle do 
prazo do inquérito e para a tomada de medidas cautelares. 


De qualquer forma é admitida a validade do dispositivo do art. 33 da LOMAN e tanto assim que o STJ entende que o 
prosseguimento da investigação criminal em que surgiu indício da prática de crime pelo magistrado depende unicamente do 
relator e não de deliberação do órgão especial: 


"O prosseguimento da investigação criminal em que surgiu indício da prática de crime por parte de magistrado não 
depende de deliberação do órgão especial do tribunal competente, cabendo ao relator a quem o inquérito foi distribuído 
determinar as diligências que entender cabíveis. O parágrafo único do art. 33 da LOMAN ("Quando, no curso de investigação, 
houver indício da prática de crime por parte de magistrado, a autoridade policial, civil ou militar, remeterá os respectivos 
autos ao Tribunal ou órgão especial competente para o julgamento, a fim de que prossiga na investigação") não autoriza 
concluir, pelo seu conteúdo normativo, ser necessária a submissão do procedimento investigatório ao órgão especial tão logo 
chegue ao tribunal competente, para que seja autorizado o prosseguimento do inquérito. Trata-se, em verdade, de regra de 
competência. No tribunal, o inquérito é distribuído ao relator, a quem cabe determinar as diligências que entender cabíveis 
para realizar a apuração, podendo chegar, inclusive, ao arquivamento. Cabe ao órgão especial receber ou rejeitar a 
denúncia, conforme o caso, sendo desnecessária a sua autorização para a instauração do inquérito judicial, segundo a 
jurisprudência do STF." (STJ, HC 208.657-MG, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 22.04.14) 


6.3.5. O valor probatório do inquérito 


A finalidade precípua do inquérito policial é a de fornecer elementos para que a acusação possa formar sua opinio delicti 
oferecendo denúncia ou queixa quando presentes indícios suficientes de autoria e prova da materialidade.? 


A finalidade primeira do inquérito policial não é a de fornecer provas para que o magistrado possa fundamentar sua 
sentença. No entanto, isso não significa que o magistrado não possa usar o inquérito policial para fundamentar sua sentença. 
O magistrado pode usar o inquérito para fundamentar sua decisão, desde que não o faça de maneira exclusiva. 


Esta questão vem disciplinada no art. 155 do CPP que diz: "O juiz formará sua convicção pela livre apreciação da prova 
produzida em contraditório judicial, não podendo fundamentar sua decisão exclusivamente nos elementos informativos 
colhidos na investigação, ressalvadas as provas cautelares, não repetíveis e antecipadas”. 


Vários são os destaques que devem ser feitos a respeito deste artigo. 


Em primeiro lugar, ele positiva o que já se encontrava na jurisprudência: a decisão do magistrado pode se fundamentar 
no inquérito policial, desde que esta não seja sua única base para a decisão. 


Daí o sentido do termo "exclusivamente": pode usar o inquérito na sentença, mas não pode fazê-lo de maneira exclusiva, 
ou seja, esta não pode ser a única referência. 


Contudo, uma advertência se faz necessária: a utilização dos elementos de convicção do inquérito utilizados na sentença 
deve estar em consonância com os elementos de prova colhidos em juízo. 


É comum que o estudante pergunte: mas como saber se o juiz não está utilizando outros elementos e simplesmente não os 
indicando em sua decisão? A pergunta é válida e correta e para resposta adequada, o inquérito não deveria acompanhar a 
denúncia, diversamente do que ocorre hoje. 


Hoje o inquérito policial acompanha a denúncia e o magistrado tem acesso a todo o material nele produzido. Não nos 
parece adequado, pois a prova produzida longe do contraditório não é prova. 


Pelo sistema atual a jurisprudência tem permitido o uso de elementos de convicção do inquérito policial em conjunto com 
provas colhidas em juízo para a condenação do acusado: 


"2. O art. 155 do Código de Processo Penal não impede que o juiz, para a formação de seu convencimento, utilize 
elementos de informação colhidos na fase extrajudicial, desde que se ajustem e se harmonizem à prova colhida sob o crivo 
do contraditório judicial." (STF, HC 125035/MG, Rel. Min. Dias toffoli, j. 10.02.15) 


É de se observar que o próprio artigo excepciona a regra inicial e estabelece que o juiz poderá fundamentar 
exclusivamente sua decisão nos elementos do inquérito policial quando se tratar de provas cautelares, não repetíveis e 
antecipadas. 


O problema está em tentar delimitar o que seriam provas cautelares, não repetíveis e antecipadas. Esta diferenciação não 
é simples, especialmente porque a origem do art. 155 está no Código de Processo Penal Italiano. 


Muitas das explicações apresentadas para diferenciar estas três categorias não tocam no âmago da questão e no que 
realmente as diferencia. São apresentados conceitos sem maior reflexão que acabam por confundir o aluno. 


Pois o fato que deve ficar bem claro é que estes três termos efetivamente são muito próximos e, muitas vezes, uma prova 
encontra-se em mais de uma das categorias apresentadas. 


Comecemos pelas provas antecipadas. Falar em prova antecipada significa que ela está sendo antecipada em relação a 
algo. Vale dizer: a prova é antecipada quando produzida antes do seu momento próprio, do seu momento previsto no 
procedimento. 


Então, imagine que uma testemunha esteja gravemente enferma, prestes a morrer. Ora, nesta situação nada mais natural 
que seja antecipado seu depoimento para que as informações sejam válidas. 


Nesta situação, deverá ser nomeado defensor dativo (ou intimado o defensor constituído caso o suspeito tenha nos autos 
do inquérito policial constituído defensor) para que a prova seja válida. 


Ao ler o exemplo acima o leitor pode pensar que se trata de exemplo de prova cautelar e está correto sua análise. Trata-se, 
também, de exemplo de prova cautelar. 


A prova cautelar se apresenta sempre que houver risco de perecimento da prova. No caso, como a testemunha poderá 
falecer, há necessidade de antecipação desta prova por força da cautelaridade. 


Por fim, a prova não repetível é aquela, como o próprio nome diz, que não poderá ser refeita no futuro. Não se trata 
propriamente de prova cautelar, mas está mais ligada aos chamados meios de obtenção de prova que serão vistos no capítulo 
relativo à prova. 


Assim, pense-se na interceptação telefônica. Caso não seja feita naquele momento específico do inquérito policial, por 
exemplo, não poderá ser repetida no futuro à evidência. 


Há outros autores que possuem diferentes noções para estes institutos, mas quer nos parecer que, analisados desta forma, 
ficam mais claros e de fácil compreensão por todos. 


6.4. Início do inquérito policial 


O início do inquérito policial vai depender do tipo de ação penal prevista para o crime cujo inquérito se deseja iniciar. 
Assim, conforme a ação penal seja pública incondicionada, ou condicionada, ou de iniciativa privada o início se dará de 
variadas formas. 


O art. 5.º do CPP estabelece as formas de instauração do inquérito policial, no entanto o rol ali constante não é exaustivo, 
pois não contempla outros mecanismos de instauração do inquérito. Em geral, o inquérito policial poderá ser instaurado 
pelos seguintes mecanismos: 


a) notitia criminis 

b) requisição 

c) portaria 

d) auto de prisão em flagrante. 
6.4.1. Notitia criminis 


A notitia criminis é uma das formas de início do inquérito policial para os crimes de ação penal pública. Trata-se do 
conhecimento pela autoridade policial de um fato delituoso. 


Quanto à classificação da notitia criminis temos:? 


a) notitia criminis de cognição imediata ou espontânea - ocorre quando a autoridade policial toma conhecimento dos fatos 
por meio de suas atividades rotineiras. Nestes casos a autoridade policial não é provocada por qualquer pessoa. 


b) notitia criminis de cognição mediata ou provocada - ocorre quando a autoridade policial toma conhecimento do fato 
por meio de um expediente escrito (requisição, representação do ofendido etc.). Segundo Frederico Marques ela é "(...)o ato 
jurídico com que alguém dá conhecimento a um dos órgãos da persecutio criminis, ou à autoridade com funções 
investigatórias, da prática de fato delituoso."?? 


c) notitia criminis de cognição coercitiva - ocorre quando a autoridade policial toma conhecimento do fato pela 
apresentação do acusado preso em flagrante. 


Ainda dentro das classificações, há outras três que são de importante conhecimento: 


a) Delatio criminis - Trata-se de uma espécie de notitia criminis caracterizada pela comunicação de uma infração penal à 
autoridade policial feita por terceiro que não a vítima ou seu representante legal.?* 


b) Delatio criminis postulatória - Trata-se da representação nos crimes que a exigem. 


c) Delatio criminis inqualificada - Trata-se da notitia criminis que não possui identificação, ou seja, daquela vulgarmente 
conhecida como "denúncia anônima”. 


6.4.1.1. Delatio criminis inqualificada e a instauração do inquérito policial 


Discute-se se a denúncia anônima permitiria a instauração de inquérito policial por parte da autoridade policial. A 
discussão existe fundamentalmente porque a Constituição Federal veda o anonimato no art. 5.º, IV: "É livre a manifestação 
do pensamento, sendo vedado o anonimato”. 


Tanto o STF quanto o STJ possuem o mesmo entendimento. A instauração do inquérito policial baseada tão somente em 
denúncia anônima não é possível, mas é possível que a autoridade policial faça diligências e, a partir delas, caso encontre 
algum elemento que justifique, poderá instaurar o inquérito policial.” 


Nesse sentido temos: 


"3. Embora não possa servir como parâmetro único da persecução penal, a delatio criminis anônima pode servir para dar 
início às investigações e colheitas de elementos acerca da possível prática de infração penal, de sorte a posteriormente e de 
forma fundamentada desencadear medidas cautelares de maior peso. 4. Na hipótese em apreço, constata-se que a 
comunicação anônima não foi o único dado que serviu para embasar a interceptação telefônica autorizada judicialmente, 
que ensejou as quebras de sigilos de outros terminais, eis que existentes diligências prévias à medida constritiva extrema. 5. 
Não se vislumbra qualquer flagrante ilegalidade, visto que a quebra do sigilo, a prisão e a denúncia em desfavor do paciente 
não estão intimamente amparadas nos informes apócrifos recebidos, existindo procedimentos investigatórios preliminares 
anteriores à requisição da medida constritiva extrema." (STJ, HC 297144/RJ, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 
10.02.15). 


E também no caso do STF: 


"A jurisprudência do STF é unânime em repudiar a notícia-crime veiculada por meio de denúncia anônima, considerando 
que ela não é meio hábil para sustentar, por si só, a instauração de inquérito policial. No entanto, a informação apócrifa não 
inibe e nem prejudica a prévia coleta de elementos de informação dos fatos delituosos (STF, Inquérito 1.957-PR) com vistas a 
apurar a veracidade dos dados nela contidos (STF, HC 107362/PR, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 10.02.15). 


Entendemos acertada esta orientação dos tribunais superiores. O anonimato deve ser tomado com muita cautela, pois 
pode dar azo à atuação dos covardes que possuem interesses escusos nas falsas imputações contra terceiros de forma a 
macular a sua honra. Por outro lado, há situações em que o anonimato é a única medida possível, sendo que a exposição 
acaba por colocar em risco a própria vida do denunciante. Daí porque o equilíbrio encontrado pelos tribunais superiores é 
louvável. 


6.4.2. Requerimento do ofendido ou de seu representante legal 


O requerimento do ofendido? (ou de seu representante legal, quando o ofendido for incapaz) é uma das formas de 
instauração do inquérito policial prevista no art. 5.º, II, do CPP. Este requerimento não exige formalidades, muito embora o 
art. 5.º, 8 1.º, do CPP estabeleça que, sempre que possível deverá conter: 


"a) a narração do fato, com todas as circunstâncias; 


b) a individualização do indiciado ou seus sinais característicos e as razões de convicção ou de presunção de ser ele o 
autor da infração, ou os motivos de impossibilidade de o fazer; 


c) a nomeação das testemunhas, com indicação de sua profissão e residência.” 


O termo "indiciado" constante da letra b não foi usado em sentido técnico pelo código. O indiciamento só ocorre após 
iniciado o inquérito policial, daí porque o termo "indiciado" não tem cabimento no momento do pedido de abertura do 
inquérito policial. Mais técnico seria se o Código usasse a expressão "suspeito". 


Caso o ofendido seja incapaz (ou pela idade ou por qualquer outra forma de incapacidade do Código Civil), então o 
legitimado ativo para fazer o requerimento é o representante legal (ou, caso o crime seja de ação penal de iniciativa pública, 
qualquer do povo). 


6.4.3. Requisição do Juiz ou do Ministério Público 


O Juiz ou o Promotor, no âmbito de suas funções, podem determinar a instauração de inquérito policial. É preciso que o 
leitor tome cuidado e deixe bem claro em seus conhecimentos: esta regra somente tem incidência caso o juiz ou o promotor 
requisitem a instauração do inquérito policial por força de conhecimento de fato havido no âmbito de sua atuação 
profissional. 


Caso o juiz ou promotor tenham contato com o fato criminoso fora de sua atuação profissional, poderão apresentar 
delatio criminis, como qualquer do povo, mas não terá força de requisição. 


A requisição está prevista no art. 5.º, II, do CPP que estabelece que nos crimes de ação pública o inquérito será iniciado 
mediante requisição da autoridade judiciária ou do Ministério Público. 


Há posições que sustentam que esta possibilidade de requisição pela autoridade judiciária e mais o disposto no art. 40 do 
CPP não teriam sido recebidos pela Constituição Federal de 1988. 


Para os defensores desta posição, permitir que o magistrado requisite a instauração de inquérito policial iria de encontro 
ao sistema acusatório, que seria ferido de morte com esta possibilidade.? 


Com o devido respeito, parece-nos que o sistema acusatório não é ferido com a possibilidade de o magistrado requisitar a 
instauração de inquérito policial. Longe disso, trata-se de ação que visa possibilitar maiores esclarecimentos sobre aquilo 
que, em tese, possa ser visto como crime. 


O problema se dá quando o sistema permite que este mesmo juiz que tenha requisitado a instauração de inquérito policial 
possa julgar o processo que se originou de sua requisição. 


Aí sim temos violação do sistema acusatório. O juiz que requisitou a instauração do inquérito policial não pode julgar os 
processos que se originaram desta requisição. 


Portanto entendemos que não viola o sistema acusatório a possibilidade de o juiz requisitar a instauração de inquérito 
policial, desde que este mesmo juiz seja impedido de julgar processos que se originem de sua requisição. 


6.4.4. Diferença entre requisição e requerimento 


Ambas as formas de instauração do inquérito policial diferenciam-se em relação à conduta da autoridade policial em 
relação a estes pedidos. 


Em princípio, em se tratando de requisição, a autoridade policial tem o dever funcional de instaurar o inquérito policial e, 
em se tratando de requerimento, a autoridade policial tem maior discricionariedade para indeferir a abertura do inquérito 
policial. 


Vale dizer: enquanto a requisição é ordem, o requerimento é um pedido. O primeiro, em princípio, não pode deixar de ser 
cumprido, já o segundo pode. 


Digo em princípio, pois é possível, em caráter excepcional, que a autoridade policial deixe de instaurar inquérito policial 
mesmo em se tratando de requisição da autoridade judicial ou do Ministério Público. 


Ora, foi dito acima que a requisição é uma ordem. Logo, caso se trate de ordem manifestamente ilegal a autoridade 
policial não só poderá, mas deverá não cumprir a ordem, deixando de instaurar o inquérito policial.” 


É evidente que, na vida diária, este tipo de conduta pode gerar algum mal estar entre a autoridade policial e a autoridade 
judicial ou o promotor. No entanto, caso a ordem seja manifestamente ilegal a autoridade policial tem, em seu favor, todo o 
sistema jurídico e, para agir corretamente, deverá fundamentar os motivos de sua recusa por escrito em ofício resposta para 
a autoridade requisitante. Da mesma forma, deverá comunicar sua corregedoria e o delegado seccional para que tenham 
ciência do ocorrido. 


Mas, para que a autoridade policial possa ter esta conduta, é preciso que fique claro: somente em casos de ordens 
manifestamente ilegais poderá assim agir. Caso a ordem não desponte de plano ilegal, então não poderá a autoridade policial 
recusar seu cumprimento. 


6.4.5. Auto de prisão em flagrante 


O art. 5.º do CPP não menciona expressamente o auto de prisão em flagrante como forma de instauração do inquérito 
policial. Apesar desta omissão, o auto de prisão em flagrante é uma das formas de instauração do inquérito policial. 


Caso a autoridade policial lavre o auto de prisão em flagrante, então este auto de prisão em flagrante será a peça 
inaugural do inquérito policial. 


6.4.6. De ofício - Portaria 


A autoridade policial poderá instaurar inquérito policial de ofício a teor do art. 5.º, I, do CPP. Neste caso, é importante que 
se entenda que não há necessidade de comprovação plena de autoria e materialidade no momento da instauração do 
inquérito policial como já decidiu o STJ: 


"2. Quanto ao ponto, é imperioso destacar que, consoante o disposto no art. 5.º do CPP, para que seja instaurado inquérito 
policial basta que o delegado tome conhecimento da prática de uma infração criminal, não sendo necessário, neste momento, 
que haja provas ou indícios cabais do ilícito e de sua autoria, o que certamente será apurado ao longo das investigações e da 
instrução processual, em caso de instauração de ação penal" (HC 143.499/SP, j. 27.03.2012, rel. Min. Jorge Mussi). 


6.4.7. Início do inquérito policial nos crimes de ação penal pública condicionada e ação penal de iniciativa privada 


Nos tópicos anteriores fizemos menção a hipóteses de instauração do inquérito policial nos crimes de ação penal de 
iniciativa pública incondicionada, ou seja, aqueles crimes em que não há necessidade de qualquer intervenção do ofendido 
para o início da persecução. 


No entanto, quando se tratar de ação penal de iniciativa pública condicionada à representação, requisição do Ministro da 
Justiça ou ação penal de iniciativa privada, há necessidade de ambas.’ 


Assim, o art. 5.º, §§ 4.º e 5.º do CPP estabelece: "S 4.º O inquérito, nos crimes em que a ação pública depender de 
representação, não poderá sem ela ser iniciado. § 5.º Nos crimes de ação privada, a autoridade policial somente poderá 
proceder a inquérito a requerimento de quem tenha qualidade para intentá-la". 


Nestes casos, normalmente o estudante se depara com a seguinte dúvida: mas e nos casos de prisão em flagrante ou 
requisição do juiz ou promotor, pode haver instauração de inquérito policial nestas hipóteses?! 


Ora, nesta situação somente poderá haver a instauração do inquérito policial caso haja expressa autorização do ofendido 
ou de seu representante legal, seja em um caso, seja em outro. 


Segunda confusão que existe (esta mais comum) é a confusão feita entre os termos "requisição do Ministro da Justiça" e 
"requisição do Juiz ou Promotor". Ora, uma não se confunde com a outra. 


A requisição do Ministro da Justiça é condição de procedibilidade e equivale à representação nos crimes de ação penal 
condicionada à requisição do Ministro da Justiça, sem a qual não poderá ser iniciado o inquérito policial (vale dizer, para 
alguns crimes o legislador exige representação, para outros requisição do Ministro da Justiça). Já a requisição do Juiz ou do 
Promotor é ordem com a finalidade de instauração de inquérito policial. 


6.4.8. O princípio da obrigatoriedade e a instauração do inquérito policial 


Como dito anteriormente, uma das características do inquérito policial é sua obrigatoriedade. Ou seja, em princípio feita a 


notitia criminis a autoridade policial tem o dever funcional de instaurar o inquérito policial. 


No entanto, esta obrigatoriedade pode ser mitigada seja nos casos de requerimento do ofendido seja nos casos envolvendo 
requisição do juiz ou do promotor. 


A autoridade policial poderá indeferir o requerimento do ofendido para a abertura de inquérito policial caso, por 
exemplo, entenda que o fato narrado pelo ofendido seja atípico. 


Nesta situação do indeferimento caberá recurso para o chefe de polícia. Trata-se de recurso administrativo, ou seja, 
recurso que não se encontra previsto no Código de Processo Penal mas nas leis dos respectivos estados. 


Esta mesma observação vale para questionar quem é o chefe de polícia. Cada Estado tem a organização da sua polícia e da 
sua segurança pública. Assim, cada Estado define quem é o chefe de polícia. 


Quanto ao indeferimento da requisição, vale o que foi dito no tópico 4.4 quando se discutiu a diferença entre requisição e 
requerimento de instauração do inquérito policial: apenas em situações excepcionais em que haja ordem manifestamente 
ilegal é que poderá a autoridade policial deixar de atender a requisição. 


6.5. Desenvolvimento do inquérito policial 


O Código de Processo Penal não estabelece sequência obrigatória a ser observada pela autoridade policial no curso do 
inquérito policial. Nem teria mesmo sentido que assim o fizesse, na medida em que ela deve ter discricionariedade para 
seguir o melhor caminho para cada investigação, conforme as necessidades do caso concreto. 


Assim, o disposto no art. 6.º do CPP estabelece um rol de condutas a serem tomadas, mas não necessariamente na ordem 
ali contida:*? 


"I- dirigir-se ao local, providenciando para que não se alterem o estado e conservação das coisas, até a chegada dos peritos 
criminais; 


II - apreender os objetos que tiverem relação com o fato, após liberados pelos peritos criminais; 
II - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstâncias; 
IV - ouvir o ofendido; 


V - ouvir o indiciado, com observância, no que for aplicável, do disposto no Capítulo III do Título VII, [do Código de 
Processo Penal], devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura; 


VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareações; 
VII - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a quaisquer outras perícias; 


VIII - ordenar a identificação do indiciado pelo processo datiloscópico, se possível, e fazer juntar aos autos sua folha de 
antecedentes; 


IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e social, sua condição econômica, 
sua atitude e estado de ânimo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que contribuírem para a 
apreciação do seu temperamento e caráter.” 


6.5.1. Reprodução simulada dos fatos 


A reprodução simulada dos fatos também conhecida como reconstituição consiste no refazimento simulado do ato 
criminoso para verificar se a infração pode ter sido praticada de determinada forma. Segundo o art. 7.º do CPP poderá ser 
feita a reprodução desde que não haja contrariedade à moralidade ou à ordem pública. 


Ambos os conceitos, moralidade e ordem pública, são de difícil precisão. Devem ser avaliados pela autoridade policial ou 
judicial com muita cautela e, em especial, a questão da moralidade. Deve-se tentar buscar equilíbrio na definição do que seja 
moralidade de forma a preservar os direitos individuais tanto do indiciado quanto da vítima, sem contudo afetar 
sobremaneira a eficácia da investigação. 


No âmbito dos tribunais superiores alguns temas tem sido objeto de atenção pelo STF e pelo STJ. 


Já se entendeu que a realização de reprodução simulada dos fatos após o encerramento do inquérito policial sem que 
houvesse qualquer pedido das partes não viola o devido processo legal: 


"2. Alegada nulidade do processo, aos seguintes argumentos: a) ilegalidade do interrogatório policial, efetivado no curso 
da ação penal, meses após o recebimento da denúncia; b) Elaboração, pelo instituto de criminalística, de laudo contendo a 


reprodução simulada dos fatos, sem qualquer solicitação da Defesa ou determinação do Ministério Público ou do Juízo, 
quando já havia sido concluído o inquérito e a ação penal encontrava-se em estado adiantado. 3. Não ocorrência. 4. Ordem 
denegada" (HC 98.660/SP, j. 29.11.2011, rel. Min. Gilmar Mendes). 


A reprodução simulada pode ser determinada pela autoridade policial ou pelo juiz, mas, neste último caso, o pedido de 
reprodução simulada tem que ser feito em bases sólidas e claras sob pena de indeferimento: 


"1. A reprodução simulada de fatos, nos termos do art. 7.º do CPP, tem por objetivo verificar a possibilidade de haver a 
infração sido praticada de determinado modo, bem como sanar eventuais dúvidas acerca da autoria do delito. 2. De acordo 
com o art. 184 do CPP, 'salvo o caso de exame de corpo de delito, o juiz ou a autoridade policial negará a perícia requerida 
pelas partes, quando não for necessária ao esclarecimento da verdade”. O texto legal refere-se ao juízo de conveniência tanto 
da autoridade policial, quanto do magistrado, no que tange à relevância, ou não, da prova resultante da diligência requerida. 
Assim, não cabe ao Superior Tribunal de Justiça aferir, em lugar do magistrado, a importância da prova para o caso concreto. 
Precedentes. 3. Recurso ordinário a que se nega provimento" (STJ, RHC 28.286/RJ, j. 17.04.2012, rel. Min. Marco Aurélio 
Bellizze). 


O suspeito ou indiciado não é obrigado a colaborar de maneira ativa com a reprodução simulada dos fatos. Parcela da 
doutrina entende que pode ser determinado seu comparecimento ao ato,3? mas o STF tem entendido que nem mesmo de 
maneira passiva pode ser determinado seu comparecimento ao ato: 


"c) o direito de se recusar a participar, ativa ou passivamente, de procedimentos probatórios que lhe possam afetar a 
esfera jurídica, tais como a reprodução simulada (reconstituição) do evento delituoso e o fornecimento de padrões gráficos 
ou de padrões vocais para efeito de perícia criminal" (HC 96.219/SP, j. 23.06.09, rel. Min. Celso de Mello). 


6.5.2. Prazo para a conclusão do inquérito 


O princípio da razoável duração do processo previsto no art. 5.º, LXXVIII, da CF tem incidência ampla, seja na fase 
processual seja na fase do inquérito policial. 


E é justamente por isso que o inquérito policial possui prazos que devem ser respeitados.” Estes prazos variam conforme 
os tipos de inquérito policial que existam. Podemos organizá-los da seguinte forma: 


Natureza Preso Solto 

Regra Geral - Art. 10 10 dias 30 dias 

Justiça Federal - Art. 15 dias - pode ser 30 dias 
66 Lei 5.010/1966 prorrogado por mais 15 

Tóxicos - Art. 51 Lei 30 dias - pode ser É 

i 90 dias 

11343/2006 duplicado 

Inquérito Militar 20 dias 40 dias 

Lei 1.521/1951, Art. 10, 
§ 1.º - Crimes contra 10 dias 10 dias 
economia popular 


A contagem deste prazo se dá segundo a regra do direito processual. Vale dizer: trata-se de prazo processual e não de 
prazo de Direito Penal material. Assim, exclui-se o dia do início e inclui-se o dia do final. 


Desta forma, caso seja preso no dia 08, o inquérito deverá ser encerrado no dia 18. Se o dia 18 cai em final de semana ou 
feriado será prorrogado para o primeiro dia útil seguinte. 


Como regra o prazo do inquérito policial quando o indiciado encontra-se solto poderá ser prorrogado. Não há no Código 
de Processo Penal limitação para a duração desta prorrogação, ou seja, não há indicação de quantas vezes poderia haver esta 
prorrogação. 


No entanto, é importante notar que a investigação não pode durar por tempo indeterminado. Com efeito, investigação que 
dure por tempo indevido viola o princípio da duração razoável do processo e constitui-se em constrangimento ilegal que 
poderá ser sanado pela via do Habeas Corpus. 


A jurisprudência não fixou parâmetros para dizer o que é demora indevida do inquérito ou mesmo quais as sanções, mas 
estabelece quando se admite ampliação da duração do inquérito como no caso abaixo: 


"Agravo regimental em recurso ordinário em habeas corpus. Excesso de prazo na conclusão de inquérito policial. Recorrente 


em liberdade. Inexistência de lesão à liberdade de locomoção. Razoabilidade do prazo. Diversidade de fatos e pessoas 
investigadas. Recurso a que se nega provimento. 1. De acordo com a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, o tempo 
despendido para a conclusão do inquérito assumiria relevância, caracterizando, de fato, constrangimento ilegal, se o 
recorrente estivesse preso durante o curso das investigações ou se o prazo prescricional tivesse sido alcançado nesse 
interregno e, ainda assim, a ação penal continuasse em andamento. No entanto, nenhuma dessas hipóteses se fez presente. 


2. De mais a mais, a complexidade da causa justifica um maior cuidado na condução dos trabalhos de investigação e, por 
conseguinte, a dilatação dos prazos, nos termos do art. 10, § 3.º, do CPP. No caso, trata-se de investigação destinada a apurar 
'uma imensa pluralidade (passe a redundância) de fatos, aparentemente envolvendo quadrilha ou bando - para não falarmos 
em organização criminosa - integrado por mais de 20 (vinte) pessoas, em diferentes locais da Federação'. 3. Agravo 
regimental a que de nega provimento" (AgRg no RHC 28.133/DF, j. 21.06.2012, rel. Marco Aurelio Bellize). 


Na prática cotidiana os motivos normais para a prorrogação do inquérito policial normalmente se dá porque a autoridade 
policial não conseguiu levantar elementos que apontem indícios suficientes de autoria e prova da materialidade. 


Essa prorrogação de prazo é requerida pela autoridade policial nos autos do inquérito que são encaminhados para o juiz. 
O juiz abre vista para o Ministério Público e, em havendo a concordância deste, o juiz irá deferir o prazo. Caso o Ministério 
Público discorde, entendemos que o juiz não poderá autorizar o prazo na medida em que o titular da ação penal é o próprio 
Ministério Público e a ele cabe o juízo de oportunidade e conveniência. 


É evidente que o sistema não se mostra adequado. O inquérito deveria tramitar diretamente entre a autoridade policial e 
o MP. No sistema atual o juiz atua em verdade como chancelador da posição do Ministério Público que é o verdadeiro titular 
da ação penal dado o sistema acusatório.” 


O Ministério Público decidirá sobre a prorrogação do inquérito policial, ainda que esta seja fundada em diligências 
solicitadas pela defesa, e em caso de indeferimento, o Ministério Público oferecerá a denúncia e a diligência solicitada será 
realizada durante a tramitação do processo. 


Caso o indiciado encontre-se preso, somente poderá haver prorrogação nos casos envolvendo a Justiça Federal (ocasião 
em que o prazo poderá ser prorrogado por igual período de 15 dias) e nos casos envolvendo tráfico de drogas (o prazo 
poderá ser dobrado) ou ainda nos casos envolvendo prisão temporária em crimes hediondos ou assemelhados (30 dias 
prorrogáveis por igual prazo). 


É preciso que se entenda adequadamente o que se quer dizer com a expressão "poderá ser prorrogado" o inquérito nestes 
casos. Na verdade, o inquérito poderá ser prorrogado mesmo nos outros casos, mas nesta ocasião haverá excesso que irá 
gerar o relaxamento da prisão preventiva decretada. 


Então que se fique claro: prorrogação sem sanção de relaxamento da prisão poderá haver nas hipóteses de crimes afetos à 
Justiça Federal, tráfico de drogas e nas hipóteses de prisão temporária em crimes hediondos ou assemelhados. Nos demais 
casos, haverá a sanção do relaxamento da prisão preventiva decretada: 


“Ultrapassado, em muito, o prazo previsto nos arts. 10, caput, e 46, ambos do CPP, é de se reconhecer o constrangimento 
ilegal para o réu cautelarmente preso, advindo do excesso de prazo para o oferecimento da denúncia. Ordem concedida" 
(STJ, HC, 99.701/AL, j. 09.09.08, rel. Min. Felix Fischer). 


Quando o Código de Processo Penal foi feito a situação do indiciado quanto à sua liberdade era baseada em um binômio: 
ou o indiciado estava preso ou o indiciado estava solto. 


Em 2011 este leque de opções foi amplamente alterado com o estabelecimento da possibilidade de medidas cautelares 
pessoais. Hoje o indiciado pode estar preso, solto, ou submetido a alguma das medidas cautelares pessoais diversas da prisão 
previstas no art. 318 ou medida alternativa prevista no art. 317. 


Quanto à medida alternativa prevista no art. 317 (prisão domiciliar) não há dúvida de que deverá seguir o prazo do 
inquérito do indiciado preso. Isto porque a prisão domiciliar pressupõe o decreto de prisão preventiva e sua substituição 
pela prisão domiciliar. 


Problema maior se tem nas hipóteses das medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP. 


A jurisprudência não tem se manifestado quanto a este tema e a resposta não pode ser aproximação plena das hipóteses 
do art. 319 com a prisão para fins de duração do inquérito policial. 


Aquelas medidas do art. 319 que representam restrição da liberdade em menor intensidade não justificam a aproximação 
do inquérito policial. Estas devem seguir o prazo normal do inquérito (30 dias como regra geral). 


Já as medidas que representam intensa restrição aos direitos do indiciado devem ser equiparadas aos casos de indiciado 
preso para fins de duração do inquérito policial. Desta forma, por este critério, o inquérito deverá ser encerrado no prazo de 
10 dias quando forem aplicadas as seguintes medidas alternativas à prisão: 


a) "proibição de ausentar-se da comarca” (319, IV) 
b) "suspensão do exercício de função pública ou de atividade de natureza econômica ou financeira" (319, VI) 
c) "internação provisória (...)" (319, VII). 

6.5.2.1. Cômputo do período de prisão temporária 


O caso da prisão temporária representa uma quebra em nosso paradigma de duração do inquérito policial nos casos do 
indiciado preso e mostram um equívoco do legislador. 


Para que se entenda o equívoco do legislador é preciso compreender primeiro como funciona o sistema da prisão 
temporária. 


Trata-se de prisão prevista na Lei 7.960/1989 e que somente ocorre durante o inquérito policial. Esta prisão tem prazo 
determinado. Em regra, terá o prazo de 5 dias prorrogáveis por mais 5 dias. Neste caso não há nenhum grande problema. 


O problema se coloca nos casos envolvendo crimes hediondos: isto porque a Lei 8.072/1990 estabeleceu em seu art. 2.º, 8 
4.º, que o prazo de duração da prisão temporária é de 30 dias prorrogáveis por mais 30 dias. Então, nos casos envolvendo 
prisão temporária de crimes hediondos o inquérito policial poderá durar até 60 dias (30 dias prorrogáveis por mais 30). 


Caso você ainda não tenha percebido o problema, preste atenção no lamentável expediente que muitas vezes ocorre no 
cotidiano das infrações penais e respectivos inquéritos policiais. 


Durante o inquérito policial podem acontecer, basicamente, duas prisões: a prisão temporária e a prisão preventiva. Caso 
seja decretada a prisão preventiva, o inquérito policial irá durar 10 dias, sem possibilidade de prorrogação (salvo as 
hipóteses apontadas acima). Caso seja decretada a prisão temporária, então poderá durar 30 dias prorrogáveis por mais 30 
nos casos de crimes hediondos. 


Ora, este sistema perverso faz com que haja abuso da prisão temporária por parte de setores da justiça criminal que 
pretendem manter o indiciado preso e, ao mesmo tempo, precisam que o inquérito policial ainda continue para que as 
investigações possam ser feitas.ºº 


Infelizmente a lei permite este tipo de manipulação que somente ocorrerá com a mudança na mentalidade dos 
operadores do direito. Desde delegados e promotores que somente pedirão prisões temporárias quando efetivamente for seu 
caso até juízes que somente irão deferi-las se cabível. 


6.5.3. Incomunicabilidade do indiciado preso 


O art. 21 do CPP cuida da incomunicabilidade do indiciado. Estabelece o Código que ela será decretada pelo juiz, a 
requerimento da autoridade policial ou do Ministério Público, não podendo ultrapassar o prazo de 3 dias e não se aplica ao 
advogado. 


Há basicamente duas posições sobre a manutenção da incomunicabilidade no sistema pós 1988. 


Primeira posição, defendida por Julio Fabbrini Mirabete sustenta que a incomunicabilidade não foi recepcionada pela CF 
de 1988. Afirma o autor que o fato de se proibi-la durante o estado de defesa, situação excepcional de restrição às liberdades 
públicas, indica que ela também se encontra vedada durante a plena vigência do Estado de direito.” 


Segunda posição, defendida por Vicente Greco Filho sustenta que o art. 21 do CPP ainda está em vigor. Para Greco Filho a 
proibição expressa durante o estado de defesa revela sua autorização implícita durante o estado de direito. 


De nossa parte concordamos com Greco Filho. Ora, é preciso que se entenda que o trauma causado pela 
incomunicabilidade foi gerado, em grande parte, por força dos desaparecimentos forçados ocorridos na época da ditadura 
militar de triste memória. 


Até a Corte Interamericana de Direitos Humanos entende que a incomunicabilidade, por si só, não é inconvencional como 
se verifica do seguinte julgado: 


"51. La incomunicación es una medida de carácter excepcional que tiene como propósito impedir que se entorpezca la 
investigación de los hechos. Dicho aislamiento debe estar limitado al período de tiempo determinado expresamente por la 
ley. Aún en ese caso el Estado está obligado a asegurar al detenido el ejercicio de las garantías mínimas e inderogables 
establecidas en la Convención y, concretamente, el derecho a cuestionar la legalidad de la detención y la garantía del acceso, 
durante su aislamiento, a una defensa efectiva." (Caso Suárez Rosero Vs Ecuador, sentença de 12.11.1997 (Fondo)). 


Novamente insiste-se na ideia a restrição ao direito fundamental, por si só, não é inconstitucional ou inconvencional. O 
problema maior está na forma de redução dos direitos fundamentais e no quantum da redução, de forma que o direito 
fundamental não pode ser reduzido aquém de seu conteúdo essencial. 


Embora hoje ainda tenhamos casos de desaparecimentos forçados (como o ocorrido no Rio de Janeiro no que ficou 
conhecido como Caso Amarildo), o avanço da maturidade democrática no país, ainda que a passos lentos, justifica que se 
reconheça a possibilidade de incomunicabilidade fora do estado de defesa. 


6.5.4, Indiciamento 


O processo penal trabalha com juízo progressivo na formação da culpa. Há, basicamente, quatro estágios na formação da 
culpa. Assim, temos os seguintes graus de responsabilidade penal: a) suspeito; b) indiciado; c) acusado (ou réu) e d) culpado. 


O suspeito corresponde ao grau inicial da investigação policial. Quando ocorre um crime, em princípio a polícia tem 
várias linhas de investigação e, portanto, vários são os suspeitos de terem cometido o delito. 


Conforme a investigação vai se desenrolando, os elementos de convicção acabam por apontar para uma ou mais pessoas 
como autoras da infração penal. Aí aparece a figura do indiciamento. O indiciamento é o ato pelo qual a autoridade policial 
reconhece formalmente que os indícios de autoria recaem sobre o suspeito. 


Com o oferecimento da denúncia e seu recebimento pelo magistrado o status do indiciado se altera e passa a ser o de 
acusado ou réu em processo penal. 


Por fim, com o trânsito em julgado da sentença penal condenatória, e apenas com o trânsito em julgado, pode-se falar em 
culpado. Isto porque dada a presunção de inocência, ainda que se trate de réu confesso, o status de condenado só passa a 
existir com o trânsito em julgado da sentença penal condenatória. 


O Código de Processo Penal não estabelece o momento adequado para o indiciamento. Fica ele, portanto, a critério da 
autoridade policial. No entanto, não se pode permitir o mau uso deste instrumento. 


Infelizmente, nota-se em alguns inquéritos que a autoridade policial somente indicia o suspeito ao final a fim de limitar a 
sua atuação defensiva no inquérito policial. 


O indiciamento deve ser visto de maneira bifronte: atua tanto como mecanismo indicativo para a sociedade de que o 
trabalho policial está encerrado no que se refere à autoria quanto para o indiciado que passa a poder atuar de maneira mais 
ampla na questão de sua defesa. 


A Lei 12.830/2013 introduziu importantes modificações no sistema e uma delas foi relativa ao indiciamento. O 
indiciamento passou a ser reconhecido como ato privativo do delegado de polícia nos termos do art. 2.º, § 6.º: "O 
indiciamento, privativo do delegado de polícia, dar-se-á por ato fundamentado, mediante análise técnico-jurídica do fato, que 
deverá indicar a autoria, materialidade e suas circunstâncias”. Neste sentido pacificou-se o entendimento do STF: 


"1. Sendo o ato de indiciamento de atribuição exclusiva da autoridade policial, não existe fundamento jurídico que 
autorize o magistrado, após receber a denúncia, requisitar ao Delegado de Polícia o indiciamento de determinada pessoa. A 
rigor, requisição dessa natureza é incompatível com o sistema acusatório, que impõe a separação orgânica das funções 
concernentes à persecução penal, de modo a impedir que o juiz adote qualquer postura inerente à função investigatória. 
Doutrina. Lei 12.830/2013." (STF, HC 115015/SP, Rel. Min. Eori Zavascki, j. 27.08.13) 


Busca-se, assim, regulamentar de maneira mais efetiva o ato do indiciamento, limitando-se sua legitimidade ativa ao 
delegado de polícia, de forma que não poderá ser determinado pelo juiz ou promotor. 


6.5.4.1. Indiciamento e Habeas Corpus 


A jurisprudência tem dado tratamento diferenciado a esta questão a depender do tipo de matéria alegada no Habeas 
Corpus. 


Assim, simples questionamento para suspensão do indiciamento não é admitido pela via estreita do HC: 


"III. Posicionamento firmado nesta Corte no sentido de que o simples indiciamento em inquérito policial não caracteriza 
constrangimento ilegal reparável através de habeas corpus. Precedentes" (STJ, HC 190.507/SP, j. 20.10.2011, rel. Min. Gilson 


Dipp). 


No entanto, para discussão de outras questões mais profundas tem sido admitido o manejo do Habeas Corpus como é o 
caso do indiciamento após o recebimento da denúncia. 


A jurisprudência tem admitido o uso de habeas corpus para a discussão de indiciamento após o recebimento da denúncia. 
O entendimento tem sido no sentido da impossibilidade de realização do indiciamento após o recebimento da denúncia. E, 
novamente, não há sentido em se indiciar aquele que já teve seu status alterado para acusado no processo penal: 


"1. O Superior Tribunal de Justiça firmou o entendimento de que o indiciamento, após o recebimento da denúncia, 
configura constrangimento ilegal, pois esse ato é próprio da fase inquisitorial" (HC 206.925/SP, j. 15.09.2011, rel. Min. Vasco 
Della Giustina). 


6.5.4.2. Condutas a serem tomadas com o indiciamento e as modalidades de indiciamento 
Com o indiciamento são tomadas uma série de condutas por parte da autoridade policial: 
a) Identificação do suspeito; 
b) Pregressamento (que consiste na colheita de dados da vida pregressa do indiciado); 
c) Interrogatório do indiciado; 
d) Comunicação aos órgãos de identificação e estatística do indiciamento ocorrido em face do suspeito. 


Quanto ao interrogatório, é importante notar que não segue as regras do Código de Processo Penal (art. 187 e ss), de forma 
que não há que se falar em abertura, pela autoridade policial, de reperguntas por parte da defesa. Esta não aplicação do 
modelo do Código de Processo Penal contudo não significa que o advogado não possa sugerir ao delegado determinadas 
perguntas que considere relevantes. 


É importante notar que a prerrogativa dada a autoridades no art. 221 do CPP não se aplica quando for hipótese de 
autoridade que seja investigada e não testemunha como já decidiu o STJ: 


"As autoridades com prerrogativa de foro previstas no art. 221 do CPP, quando figurarem na condição de investigados no 
inquérito policial ou de acusados na ação penal, não têm o direito de serem inquiridas em local, dia e hora previamente 
ajustados com a autoridade policial ou com o juiz. Isso porque não há previsão legal que assegure essa prerrogativa 
processual, tendo em vista que o art. 221 do CPP se restringe às hipóteses em que as autoridades nele elencadas participem 
do processo na qualidade de testemunhas, e não como investigados ou acusados. Precedente citado do STF: Pet 4.600-AL, DJe 
26/11/2009. HC 250.970-SP, Rel. Min. Jorge Mussi, j. em 23/9/2014." 


Há, basicamente, duas modalidades de indiciamento, conforme o suspeito esteja presente ou não: 
a) indiciamento direto - É o realizado quando presente o suspeito e é a regra no processo penal. 
b) indiciamento indireto - É o realizado quando ausente o suspeito. 
6.5.5. A identificação criminal 

6.5.5.1. Regras que regem o tema e abrangência dos atos 


As regras que regulamentam a identificação criminal estão previstas tanto na Constituição Federal quanto em leis 
específicas. Cronologicamente temos as seguintes regras incidentes sobre o tema: 


1-CF, art. 5.º, LVIII: "O civilmente identificado não será submetido a identificação criminal, salvo nas hipóteses previstas 
em lei"; 


2 - Lei 8.069/1990, art. 109: "O adolescente civilmente identificado não será submetido a identificação compulsória pelos 
órgãos policiais, de proteção e judiciais, salvo para efeito de confrontação, havendo dúvida fundada”. 


3 - Lei 9.034/1995, art. 5.º: A identificação criminal de pessoas envolvidas com a ação praticada por organizações 
criminosas será realizada independentemente da identificação civil. 


4 - Lei 10.054/2000, art. 3.º. 
5 - Lei 12.037/2009 - Atual Lei de Identificação. 


No que tange às leis, é importante notar que o STJ considera que a Lei do Crime Organizado foi revogada pela Lei 
10.054/2000 conforme se verifica do acórdão abaixo: 


"Penal. Recurso ordinário em habeas corpus. Identificação criminal dos civilmente identificados. Art. 3.º, caput e incisos, da 
Lei 10.054/2000. Revogação do art. 5.º da Lei 9.034/1995. O art. 3.º, caput e incisos, da Lei 10.054/2000, enumerou, de forma 
incisiva, os casos nos quais o civilmente identificado deve, necessariamente, sujeitar-se à identificação criminal, não 
constando, entre eles, a hipótese em que o acusado se envolve com a ação praticada por organizações criminosas. Com efeito, 
restou revogado o preceito contido no art. 5.º da Lei 9.034/1995, o qual exige que a identificação criminal de pessoas 
envolvidas com o crime organizado seja realizada independentemente da existência de identificação civil. Recurso provido" 
(STJ, RHC 12.965/DF, j. 07.10.2003, rel. Min. Felix Fischer). 


Posteriormente esta Lei 10.054/2000 foi revogada pela Lei 12.037/2009, que é a atual lei de identificação criminal em vigor 
(a Lei 9.034/1995 também não tem mais incidência em nosso sistema tendo sido revogada). 


Desta forma, em sede de identificação criminal no processo penal temos as seguintes regras: 


1-CF, art. 5.º, LVIII: "O civilmente identificado não será submetido a identificação criminal, salvo nas hipóteses previstas 
em lei"; 


2 - Lei 12.037/2009 - Atual Lei de Identificação. 

A identificação abrange dois atos obrigatórios e necessários e um excepcional: 

a) abrange a identificação dactiloscópica em caráter obrigatório (retirada das impressões digitais) 
b) abrange a identificação fotográfica em caráter obrigatório 


c) abrange a identificação genética em caráter excepcional (ver comentários no próximo tópico sobre a 
constitucionalidade desta medida). 


6.5.5.2. Hipóteses de identificação criminal 


Para que seja feita a identificação criminal é preciso, em primeiro lugar, que a pessoa não seja identificada civilmente. A 
própria Lei da Identificação Criminal estabelece o que se considera documento para fins de identificação em seu art. 2.º ao 
dispor: "A identificação civil é atestada por qualquer dos seguintes documentos: 


I-carteira de identidade; 

II - carteira de trabalho; 

II - carteira profissional; 

IV - passaporte; 

V - carteira de identificação funcional; 

VI- outro documento público que permita a identificação do indiciado”. 


No entanto, ainda que possua algum destes documentos poderá ser feita a identificação criminal nas hipóteses 
estabelecidas no art. 3.º: 


"I - o documento apresentar rasura ou tiver indício de falsificação; 
II - o documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o indiciado; 
II - o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informações conflitantes entre si; 


IV - a identificação criminal for essencial às investigações policiais, segundo despacho da autoridade judiciária 
competente, que decidirá de ofício ou mediante representação da autoridade policial, do Ministério Público ou da defesa; 


V-constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes qualificações; 


VI - o estado de conservação ou a distância temporal ou da localidade da expedição do documento apresentado 
impossibilite a completa identificação dos caracteres essenciais." 


Quem determina a identificação criminal é a autoridade policial, salvo na hipótese do inc. IV. Na hipótese do inc. IV 
somente o juiz poderá determinar a identificação criminal, de ofício, mediante representação da autoridade policial, do 
Ministério Público ou da defesa. 


Uma vez determinada a identificação criminal o juiz ficará prevento, ou seja, o magistrado que autorizar ou negar a 
identificação quando esta se mostrar essencial às investigações policiais será o juiz natural da futura ação penal, salvo se for 
hipótese de juiz plantonista (o que atua nos plantões aos finais de semana e feriados). 


Também quando for essencial para as investigações poderá ser determinada a coleta de material biológico para fins de 
obtenção do perfil genético. Nestas hipóteses somente o magistrado poderá determinar a coleta do material. É importante 
notar que este dispositivo legal está pendente de regulamentação por Decreto da Presidenta da República. 


O tema suscita evidentes controvérsias sobre sua constitucionalidade. É possível alegar a inconstitucionalidade por 
violação do princípio do nemo tenetur se detegere. De outro lado, é possível sustentar-se que não haveria nenhuma 
ilegalidade na medida em que se trata de identificação criminal prevista constitucionalmente. 


De nossa parte entendemos que o tão só fato da coleta de material para a identificação genética não viola a proibição e 
produção de prova contra si mesmo.” O ponto nevrálgico aqui está em se entender qual o conteúdo essencial do direito 
fundamental aqui discutido. 


A Constituição Federal fala em identificação criminal, mas não apresenta seu conteúdo. O que a nova legislação fez foi 


ampliar o conteúdo da identificação criminal, antes só restrita ao exame dactiloscópico e fotográfico e agora também tem-se 
a possibilidade de identificação genética. 


O conteúdo essencial da proteção do direito fundamental será violado a depender da forma de regulamentação da 
medida. Esta medida está pendente de regulamentação por parte da Presidenta da República. E saber se viola ou não, 
dependerá da regulamentação. 


Podemos pensar, por exemplo, que se houver determinação de algum procedimento que cause sofrimento para a pessoa 
que será identificada, não haverá compatibilidade com o conteúdo do direito fundamental. De outra forma, se houver o 
estabelecimento de mecanismo que não cause qualquer forma de dor ou constrangimento, então haverá compatibilidade 
com o direito fundamental. 


6.5.5.3. Identificação Criminal e o uso do material em outras investigações 


Qual o destino que deve ser dado às fotografias e material genético retirados em determinada investigação caso o 
inquérito seja arquivado? Poderá a autoridade policial valer-se de arquivo fotográfico na delegacia e mostrar para vítimas de 
quaisquer outros inquéritos policiais? Poderá a autoridade judicial utilizar o material genético colhido em determinada 
investigação para comparar com elementos achados em outra investigação? 


No caso do perfil genético a Lei de Identificação Criminal expressamente autoriza no art. 5.-A, esclarecendo que estes 
dados serão armazenados em banco de dados que será gerenciado por unidade oficial de perícia criminal. 


Estabelece a lei que o prazo máximo de permanência destes dados é o prazo estabelecido em lei para a prescrição do 
delito, conforme claramente apresenta o art. 7.-A ao dispor que A exclusão dos perfis genéticos dos bancos de dados 
ocorrerá no término do prazo estabelecido em lei para a prescrição do delito. 


No entanto, não há nenhuma disposição para a questão fotográfica. Diante da omissão legal entendemos que poderá ser 
mantida arquivada a fotografia perante a autoridade policial pelo prazo máximo da prescrição para o delito, aplicando-se 
por analogia o disposto no art. 7.º da Lei da Identificação Criminal. 


6.5.6. Indiciado menor - nomeação de curador 


O Código de Processo Penal estabelece em seu art. 15 que se o indiciado for menor, ser-lhe-á nomeado curador especial. 
Esta disposição refere-se ao indiciado menor de 21 anos e maior de 18 anos de idade. Isto porque se for menor de 18 anos 
trata-se de adolescente e, desta forma, será processado na Vara da Infância e da Juventude e o inquérito seguirá os ditames 
próprios do Estatuto da Criança e do Adolescente. 


Superada esta verificação, é preciso notar que este artigo não tem mais aplicação desde 2002. Com a edição do Código Civil 
em 2002, a pessoa com 18 anos passou a ser plenamente capaz. Desta forma, hoje este artigo não tem mais incidência dado o 
fato de que a pessoa com 18 anos é plenamente capaz e não mais necessita de qualquer representante. 


Além disso, o artigo do Código de Processo Penal que determinava que o réu menor de 21 teria curador no processo foi 
revogado, de forma que entende-se que a finalidade do legislador foi retirar do sistema esta figura. 


6.5.7. Irregularidades no inquérito e suas repercussões 


A posição majoritária se manifesta no sentido de que não há qualquer reflexo no processo de eventuais irregularidades 
havidas no inquérito policial. Como o inquérito se trata de procedimento administrativo e não de processo não há que se 
falar em qualquer vício de nulidade, pois a nulidade somente atinge os atos do processo e não do inquérito. 


Embora esta posição mostra-se acertada na maioria das vezes, há situações em que ela não se mostra correta. Há 
situações em que a mácula é tão intensa que haverá sim repercussões na esfera do processo. 


Imaginemos, por exemplo, o tema da prova ilícita. E imaginemos que todos os elementos de convicção e de prova que 
existem nos autos são decorrentes de prova ilícita ou de prova ilícita derivada. 


Nesta situação, tendo em vista que a consequência da prova ilícita é justamente o seu desentranhamento (art. 157 do CPP), 
então isso acabará por macular o processo. 


Isto porque a consequência para o processo é que irá faltar justa causa para a ação penal por ausência de suporte 
probatório mínimo para o oferecimento da denúncia. Se não há provas, a denúncia deve ser rejeitada ou até mesmo poderá 
haver o trancamento do inquérito policial pela via do Habeas Corpus. Para maior compreensão sobre o tema da Justa Causa 
veja os comentários sobre as condições da ação penal no Capítulo da ação penal. Para maior compreensão da prova ilícita 
veja os comentários sobre o tema no capítulo das provas. 


6.5.8. Requisição administrativa 


Pode a autoridade administrativa requisitar o uso de propriedade particular durante a investigação criminal? Ou seja, 


pode o delegado requisitar o uso de veículos particulares, por exemplo, durante a investigação criminal? 


Não se trata aqui do uso de bens que tenham sido apreendidos no curso da investigação criminal. Tem-se aqui, por 
exemplo, a hipótese de, durante a prisão em flagrante de alguém em que haja perseguição o policial utilizar veículo de 
particular para continuar a perseguição. O tema é parcialmente regulamentado pela Constituição Federal no art. 5.º, XXV e 
no art. 22, III. 


O art. 5.º, XXV estabelece que no caso de iminente perigo público a autoridade competente poderá usar de propriedade 
particular, assegurada ao proprietário indenização ulterior se houver dano. A leitura deste inciso dá a entender que não 
haveria necessidade de qualquer regulamentação por parte da Administração Pública. 


No entanto, o art. 22, II da CF complementa este inc. XXV do art. 5.º, estabelecendo que cabe a União privativamente 
legislar sobre requisições civis e militares em caso de iminente perigo e em tempo de guerra. Ora, este art. 22 conduz à ideia 
de que há necessidade de regulamentação por parte da União por meio de lei e, até o momento, esta lei não foi editada. 


Então a situação atual é: não há lei que regulamente a requisição administrativa de forma que a pergunta inicial se altera: 
poderia a autoridade policial requisitar estes bens ante a ausência da lei mencionada no art. 22, II, da Constituição Federal? 


Entendemos que a ausência de regulamentação legal não impede a requisição administrativa por parte da autoridade. No 
entanto a análise pela autoridade, ante a ausência de lei, deve ser ainda mais restritiva, ou seja, o "iminente perigo público" 
deve ser avaliado com cautela ainda maior pela autoridade policial enquanto não vier a lei regulamentando esta requisição. 


O STJ tem permitido o uso de bens apreendidos pela polícia com aplicação analógica dos arts. 61 e 62 da Lei 11343/2006 
para todos os demais crimes. Esta situação é sensivelmente distinta da discutida neste tópico pois ela pressupõe que tenha 
havido prévia apreensão durante o inquérito de determinados bens: 


"É possível a aplicação analógica dos arts. 61 e 62 da Lei 11.343/2006 para admitir a utilização pelos órgãos públicos de 
aeronave apreendida no curso da persecução penal de crime não previsto na Lei de Drogas, sobretudo se presente o 
interesse público de evitar a deterioração do bem. Isso porque, em primeiro lugar, de acordo com o art. 3.º do CPP, a lei 
processual penal admitirá interpretação extensiva e aplicação analógica, bem como o suplemento dos princípios gerais de 
direito. Assim, é possível, sobretudo porque permitido pelo próprio CPP, o uso da analogia, que consiste em processo de 
integração por meio do qual se aplica a uma determinada situação para a qual inexiste hipótese normativa própria um 
preceito que regula hipótese semelhante. Ressalte-se, ainda, que, para o uso da analogia, não importam a natureza da 
situação concreta e a natureza do diploma de onde se deve extrair a norma reguladora. Em segundo lugar, porque a 
exigência contida no art. 61 da Lei 11.343/2006, referente à existência de interesse público ou social, encontra-se cumprida no 
presente caso, qual seja, evitar a deterioração do bem apreendido. Por fim, em terceiro lugar, porque a preocupação em se 
prevenir que a demora nos processos judiciais venha a propiciar a degeneração do bem apreendido é atual, existindo, 
inclusive, no projeto do novo Código de Processo Penal (PL 8.045/2010), seção específica a tratar do tema, sob o título "Da 
utilização dos bens por órgãos públicos", o que demonstra a efetiva ocorrência de lacuna no Código atualmente em vigor, 
bem como a clara intenção de supri-la. Decisão monocrática citada: Ing 603, Min. Paulo Gallotti, DJ 14/11/2008." (STJ, REsp 
1.420.960-MG, Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, j. 24.02.15) 


6.5.9. Meios de obtenção de prova e teoria do juízo aparente 


Imagine-se que no curso de determinada investigação policial sejam tomadas medidas judiciais de restrição da 
privacidade tais como interceptação telefônica, busca e apreensão e quebra de sigilo bancário. Posteriormente percebe-se 
que algum elemento faz alterar toda a competência do caso. Assim, qual seria o efeito deste tema para os meios de obtenção 
de prova anteriormente produzidos no inquérito? 


Vamos imaginar situação concreta: é deferida interceptação telefônica e, durante seu decorrer ou após ele percebe-se que 
um dos investigados era Deputado Federal e que deveria o feito estar no STF. Nesta situação quais os efeitos para a 
interceptação telefônica esta incompetência havida? 


Esta situação também se aplica para as hipóteses envolvendo incompetência constitucional de outra natureza como é o 
caso da Justiça Estadual e da Justiça Federal. Assim, também teremos o mesmo problema quando se trata de investigação em 
andamento na Justiça Estadual e que posteriormente é descoberto elemento que a transfira para a Justiça Federal. Quais os 
efeitos nesta situação? 


O Supremo Tribunal Federal responde este tema com a teoria do juízo aparente. Esta teoria foi aplicada pela primeira vez 
no HC 81260-1/Es, tendo por relator o Min. Sepúlveda Pertence. Os demais acórdãos costumam fazer referência a este caso 
paradigma: 


"Ora, é óbvio que o problema da identificação do juízo competente se põe de imediato, também com relação a tais 
medidas cautelares pré-processuais - sejam eles de caráter propriamente jurisdicional ou administrativo, ditas de jurisdição 
voluntária - mas em momento no qual ainda não se pode partir - no que tange à competência material - , do elemento 
decisivo de sua determinação para o processo, que é o conteúdo da denúncia. 


Aí, parece claro, o ponto de partida para a fixação da competência - não podendo ser o fato imputado, que só a denúncia 
eventual e futura, precisará - haverá de ser o fato suspeitado, vale dizer, o objeto do inquérito policial em curso." 


E continua o STF: 


"Não será lícito assentar que, já ao tempo da decisão de quebra de sigilo, estivesse excluída a hipótese inicial de crimes em 
detrimento da União. E a persistência da suspeita da comissão deles - se conexos a outros, da alçada estadual - era bastante 
para estender a todos, naquele momento, a competência do Juízo Federal para o privimento cautelar de jurisdição 
voluntária, acerca do qual se controverte" (STF, HC 81260-1/ES, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 14.11.01). 


A decisão do STF mostra-se correta: se no momento da análise da medida de urgência não há nada que conduza para a 
incompetência deste juízo, então não há que se falar em nulidade da decisão proferida pelo juiz que, à época, era competente 
e posteriormente se torna incompetente. 


Parece-me que o problema maior está na sinceridade ou insinceridade dos argumentos apresentados pelos órgãos de 
Estado. Vale dizer, não se pode, por mecanismos extravagantes burlar as regras de competência constitucional. 


Não se pode admitir, por exemplo, que um juiz que saiba que entre os investigados conste pessoa com competência por 
prerrogativa de função, furte-se a este conhecimento e continue com a investigação em primeiro grau para ficar com o caso 
sob sua competência. 


Não pode nem mesmo o magistrado, nesta situação, fazer o desmembramento da investigação e remeter os autos para o 
STF por exemplo, permanecendo com a investigação dos demais em primeiro grau: 


"1. O Plenário desta Suprema Corte mais de uma vez já decidiu que 'é de ser tido por afrontoso à competência do STF o ato 
da autoridade reclamada que desmembrou o inquérito, deslocando o julgamento do parlamentar e prosseguindo quanto aos 
demais' (Rcl 1121, Relator(a): Min. ILMAR GALVÃO, Tribunal Pleno, julgado em 04/05/2000, DJ 16-06-2000 PP-00032 EMENT 
VOL-01995-01 PP-00033). Nessa linha de entendimento, decidiu o Plenário também que, 'até que esta Suprema Corte 
procedesse à análise devida, não cabia ao Juízo de primeiro grau, ao deparar-se, nas investigações então conjuntamente 
realizadas, com suspeitos detentores de prerrogativa de foro - em razão das funções em que se encontravam investidos -, 
determinar a cisão das investigações e a remessa a esta Suprema Corte da apuração relativa a esses últimos, com o que 
acabou por usurpar competência que não detinha"(STF, AP 871 QO/PR, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 10.06.14). 


Também aplicou o STF esta teoria em caso envolvendo vereador que possuía prerrogativa de função na Constituição 
Estadual e que teve a interceptação telefônica decretada pelo juiz de primeiro grau quando esta norma da Constituição 
Estadual tinha sua constitucionalidade discutida: 


"Em conclusão de julgamento, a 1.º Turma negou provimento a agravo regimental e manteve decisão que negou 
sequência a recurso extraordinário por falta de prequestionamento. No caso, o juízo autorizara a quebra do sigilo telefônico 
do agravante, vereador à época dos fatos. Em seguida, o tribunal de origem declarara a incompetência dessa autoridade 
judicial com base em norma da Constituição do Estado do Rio de Janeiro que estabelece a competência do tribunal de justiça 
para processar e julgar ação contra vereador, mas legitimara as provas produzidas na fase investigatória - v. Informativo 
640. O Colegiado, por maioria, rejeitou a proposta formulada pelo Ministro Dias Toffoli (relator) no sentido da concessão da 
ordem, de ofício. O Ministro Luiz Fux salientou que a nulidade não seria proclamada nas hipóteses em que fosse possível a 
ratificação de atos prolatados por juiz incompetente inclusive em desfavor do réu. O Ministro Marco Aurélio sublinhou que a 
Constituição (CF, art. 28, X) garantiria ao tribunal de justiça a competência para julgar os prefeitos. Entretanto, essa regra não 
poderia ser ampliada pelas Constituições estaduais para abarcar os vereadores. Pontuou, ademais, que à época em que 
determinada à interceptação telefônica, haveria decisão do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro 
no sentido da inconstitucionalidade dessa prerrogativa de foro. Vencido o proponente, que aduzia que a prova coligida seria 
nula, porquanto autorizada por magistrado sabidamente incompetente." (STF, RE 632343 AgR/RJ Rel. Min. Dias Toffoli, j. 
03.03.15). 


É evidente que a insinceridade dos agentes de Estado em sua atuação é de difícil verificação, mas alguns elementos 
deixam clara sua presença, que irá gerar inclusive a ilicitude da prova. Assim, por exemplo, caso haja indicação expressa 
pela autoridade a outros investigados que omitam qualquer fala relativa às autoridade com prerrogativa de função, haverá 
clara insinceridade na atuação dos agentes de Estado que não pode ser tolerada. Esta insinceridade desvirtua toda a 
finalidade da proteção dos direitos fundamentais e faz com que as quebras à privacidade do indivíduo, longe de serem 
simplesmente nulas tornem-se ilícitas. 


6.6. O encerramento do inquérito policial 


O encerramento do inquérito policial é marcado por um relatório da autoridade policial nos termos do art. 10 do CPP. 
Trata-se de descrição da autoridade policial do que houve e de suas conclusões. 


O relatório não vinculará o Ministério Público e muito menos o Juiz. O promotor pode, assim, oferecer denúncia por outro 


crime diverso do tipificado pela autoridade policial. 


Poderá ser oferecida queixa-crime ou denúncia mesmo que não haja relatório da autoridade policial.” Assim, por 
exemplo, temos a situação em que a autoridade policial requer a concessão de prazo para a continuidade das investigações. 
Caso o Ministério Público entenda que não são necessárias novas investigações poderá diretamente oferecer denúncia. Isso 
se deve à característica da dispensabilidade do inquérito policial. 


Caso o relatório da autoridade policial mostre-se sem qualquer fundamentação, não haverá nulidade a contaminar a ação 
penal. Como foi dito acima, o inquérito é peça informativa, de forma que seus vícios, em princípio, não contaminam a ação 
penal. 


Neste sentido entendeu o STJ: 


"6. O inquérito é peça meramente informativa, sendo que a ausência de fundamentação do relatório final da autoridade 
policial não contamina a ação penal" (AgRg no REsp 1.172.258/RS, 5.º T., j. 16.10.2012, rel. Min. Jorge Mussi). 


Haverá peculiaridades conforme se trate de ação penal de iniciativa privada ou de ação penal de iniciativa pública. 
Vejamos cada uma delas separadamente. 


6.6.1. Encerramento do inquérito policial nos crimes de ação penal de iniciativa privada 


Nos casos envolvendo ação penal de iniciativa privada o inquérito policial é encaminhado para o juízo competente para a 
ação principal após o relatório da autoridade policial (art. 19 do CPP). 


Ao chegar em juízo irá aguardar a manifestação do ofendido pelo restante do prazo decadencial (em regra, são 6 meses a 
contar do conhecimento da autoria, para maiores detalhes vide o capítulo sobre a ação penal). 


O ofendido poderá oferecer a queixa-crime desde que dentro do prazo decadencial. É importante notar que o prazo de 6 
meses se dá para o oferecimento da queixa-crime e não para a instauração do inquérito policial ou para o término do 
inquérito policial. 


O querelante pode, ainda, requerer o arquivamento do feito e aqui irá surgir uma questão interessante. Caso o magistrado 
entenda que havia indícios suficientes para a propositura da ação penal, dado o princípio da disponibilidade da ação penal, 
então o juiz irá declarar extinta a punibilidade por renúncia ao direito de queixa. Caso o magistrado entenda que razão 
assiste ao querelante, irá simplesmente arquivar o feito. 


6.6.2. Encerramento nos casos envolvendo ação penal de iniciativa pública 


O trâmite conforme determina o art. 10 do CPP é que os autos sejam encaminhados ao juízo e que este os encaminhe para 
o Ministério Público. Novamente entendemos que esta atuação não se mostra adequada nos casos em que não haja restrição 
a direitos fundamentais (como, por exemplo, nas hipóteses em que o réu se encontra preso ou que haja interceptação 
telefônica). 


Enquanto não se coloca em nosso sistema a figura do juiz de garantias, deve-se restringir ao máximo a atuação do 
magistrado no inquérito policial para evitar contaminações indevidas e quebras do modelo acusatório. 


Ao receber os autos o promotor terá as seguintes opções: 

a) oferecer denúncia; 

b) requerer diligências imprescindíveis ao oferecimento da denúncia; 

c) declinar de suas atribuições e requerer a remessa dos autos para outro Promotor; 

d) requerer a remessa dos autos para outro juízo caso entenda se tratar de juízo incompetente. 


Quanto à denúncia, ela será estudada no capítulo da ação penal, mas, por ora, é importante que se compreenda que a 
denúncia será oferecida sempre que existirem indícios suficientes de autoria e prova da materialidade. 


Quanto ao requerimento de diligências, é importante notar que nosso sistema vive uma curiosa situação. Entende-se, 
majoritariamente, que o juiz não pode indeferir as diligências requeridas pelo Ministério Público. 


Ora, se o juiz não pode indeferir as diligências requeridas pelo MP, qual o sentido de o requerimento ser dirigido ao juiz? 
Novamente o juiz simplesmente chancela o requerimento feito pelo MP. É preciso que seja repensado o trâmite do inquérito 
policial, retirando-se a figura do juiz quando não houver hipótese de restrição a direitos fundamentais. Isso torna o inquérito 
mais ágil. 


De nossa parte entendemos que se o pedido de diligências for manifestamente indevido, o juiz poderá indeferi-lo dado o 
princípio da razoabilidade. Não se pode condescender com a irrazoabilidade, de forma que se a decisão pelas diligências for 


manifestamente irrazoável não poderá ser admitida. 


Caso o magistrado indefira o pedido de diligências, então duas são as alternativas possíveis. Em regra, caberá mandado de 
segurança por parte do Ministério Público contra a decisão do Juiz. No entanto, alguns estados preveem em suas leis de 
organização judiciária um recurso chamado correição parcial. Nestes Estados em que couber a correição parcial, não será 
cabível o mandado de segurança. 


O Promotor também pode entender que não se trata de processo afeto a suas atribuições e requerer a redistribuição para 
outro promotor. Esta hipótese somente se dá caso não haja alteração da competência do juízo, sendo questão interna 
administrativa entre promotores. 


Caso o promotor que receba os autos entender que não possui atribuição para atuar no feito, haverá conflito de 
atribuições entre os promotores. O conflito de atribuições é regulamentado internamente por cada Ministério Público mas, 
regra geral, quem decide sobre este conflito é o Procurador-Geral de Justiça. 


Caso o conflito se dê entre promotores de distintos Ministérios Públicos (União e Estado ou entre Estados distintos) a 
competência para o julgamento será do Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, f, da CF). 


Também pode o promotor entender que se trata de competência afeta a outro juízo e requerer a remessa dos autos para 
este juízo que entende competente. Não se trata propriamente de exceção de incompetência, mas de alegação de 
incompetência por simples petição do promotor nos autos. 


Caso o juiz indefira o pedido do promotor, Gustavo Badaró entende que o promotor deverá oferecer denúncia e, 
conjuntamente, opor exceção de incompetência para julgamento pelo magistrado. O STF, contudo, tem posicionamento 
diverso nesta questão conforme apontado no item 6.3.1 em que tratamos do arquivamento indireto, devendo ser aplicado o 
art. 28 do CPP por analogia. 


Gustavo Badaró ainda cita Tourinho Filho em passagem em que este afirma que se o magistrado rejeitar a exceção será 
cabível apelação com fundamento no art. 593, II, do CPP. Discordamos de Tourinho Filho na medida em que a sistemática do 
código é pela inadmissibilidade de recurso da decisão que rejeita a exceção, tanto que o recurso em sentido estrito somente o 
admite da decisão que acolhe a exceção (art. 581, III, do CPP).ºº Daí porque concordamos com a posição de Gustavo Badaró 
sobre este tema. 


Por fim, o promotor poderá propor o arquivamento do inquérito policial ao juiz, este tema será tratado no próximo 
tópico. 


6.6.3. Arquivamento do inquérito policial 

O inquérito policial pode ser arquivado por distintos fundamentos. Podemos destacar entre estes motivos: 
a) Atipicidade da conduta, ou seja, o fato não constitui crime. 

b) Excludentes de ilicitude, por exemplo, os fatos praticados em legítima defesa. 


c) Excludentes da culpabilidade: por exemplo, a inexigibilidade de conduta diversa. De se destacar, neste ponto, que há 
uma única causa de exclusão da culpabilidade que não gera o arquivamento, trata-se da inimputabilidade, em que 
obrigatoriamente deverá haver o oferecimento da denúncia. 


d) Ausência de elementos informativos para a propositura da ação penal: ausência de indícios suficientes de autoria ou de 
prova da materialidade. 


É importante notar um detalhe técnico quanto às causas extintivas da punibilidade. Quando o promotor propõe o 
arquivamento porque considera que está extinta a punibilidade o juiz não determina simplesmente o arquivamento. 


O juiz deve declarar extinta a punibilidade e, por consequência, determinar a remessa dos autos do inquérito policial ao 
arquivo. Há um provimento por parte do juiz declarando extinta a punibilidade. Esta orientação técnica é importante, pois 
irá gerar consequências para as hipóteses de desarquivamento do inquérito policial abaixo tratadas. 


Em nosso sistema o arquivamento do inquérito policial não é feito pela autoridade policial dado o caráter de 
indisponibilidade do inquérito (art. 17 do CPP). 


O arquivamento do inquérito policial é responsabilidade, no ordenamento, de dois órgãos distintos: tanto o Ministério 
Público quanto o Poder Judiciário participam deste ato. 


Quando o promotor propõe o arquivamento os autos são enviados para o juiz que pode tomar duas decisões: pode aceitar 
o pedido de arquivamento e neste caso os autos serão arquivados ou pode dele discordar. 


Caso o juiz discorde do pedido do promotor deverá aplicar o art. 28 do CPP que faculta ao Procurador-Geral as seguintes 


possibilidades: 
a) ele próprio oferecer denúncia; 
b) designar outro promotor; 
c) insistir no arquivamento; 
d) determinar a realização de novas diligências. 


A primeira situação não é comum na prática cotidiana. Isto porque o Procurador- Geral possui uma série de importantes 
atribuições que lhe demandam a atenção, dando em regra atenção para outros casos, conduta que se mostra a nosso ver 
mais razoável. 


Também poderá o Procurador-Geral designar outro Promotor de Justiça para oferecer denúncia. A necessidade de ser 
outro promotor se dá pelo fato de que os promotores gozam de independência funcional, de forma que não poderia o 
Procurador-Geral determinar a um promotor que entende ser caso de arquivamento que oferecesse a denúncia.’ 


No entanto, é preciso que se observe esta situação com cautela. O promotor designado pelo Procurador-Geral tem o dever 
funcional de oferecer denúncia. Não poderá este promotor invocar a independência funcional. Isto porque este promotor 
designado não atua em nome próprio, mas se trata em verdade de uma longa manus do Procurador-Geral, ou seja, ele atua 
em nome do Procurador-Geral, sendo seu representante. 


No âmbito da Justiça Federal, o arquivamento do inquérito policial possui uma peculiaridade, caso o juiz discorde da 
proposta de arquivamento feita pelo promotor o juiz remeterá os autos para a Câmara de Coordenação e Revisão do 
Ministério Público Federal, esta dará um parecer e então remeterá os autos para o Procurador-Geral da República. 


Este parecer é meramente opinativo e não vincula o Procurador-Geral. Este procedimento também se aplica ao MP do 
Distrito Federal e Territórios, mas neste caso os autos não vão para o Procurador-Geral da República e sim para o 
Procurador-Geral do Distrito Federal. 


Nos casos envolvendo competência originária, não há que se falar em aplicação do art. 28 do CPP! O pedido do 
Procurador-Geral é de observância obrigatória como já decidiu o STJ ou mesmo de qualquer membro do Ministério Público 
que atue em sede de competência originária: 


"Se membro do MPF, atuando no STJ, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer peças de informação 
que tramitem originariamente perante esse Tribunal Superior, este, mesmo considerando improcedentes as razões 
invocadas, deverá determinar o arquivamento solicitado, sem a possibilidade de remessa para o Procurador-Geral da 
República, não se aplicando o art. 28 do CPP. Isso porque a jurisprudência do STJ é no sentido de que os membros do MPF 
atuam por delegação do Procurador-Geral da República na instância especial. Assim, em decorrência do sistema acusatório, 
nos casos em que o titular da ação penal se manifesta pelo arquivamento de inquérito policial ou de peças de informação, 
não há alternativa, senão acolher o pedido e determinar o arquivamento. Nesse passo, não há falar em aplicação do art. 28 
do CPP nos procedimentos de competência originária do STJ"( Inq 967-DF, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 18.3.15) 
De nossa parte entendemos que o arquivamento do inquérito policial não deve passar pelo crivo do juiz. Ao passar pelo crivo 
do juiz este juiz é forçado a emitir um juízo sobre os fatos narrados. 


Quando ele emite um juízo de que há provas, este juiz acaba por perder a imparcialidade para julgar o caso na hipótese 
de virar processo. O sistema acusatório nesta hipótese é ferido de morte. 


O Código de Processo Penal é que precisa adaptar-se ao sistema acusatório e não o contrário. Daí porque entendemos que 
o sistema de controle do arquivamento deve ser unicamente feito dentro do Ministério Público. 


É comum que alguns leitores nessa hora costumem pensar que não há problemas, pois suas comarcas possuem mais de 
um juiz ou mais de uma vara. Ora é preciso sempre pensar com os olhos voltados para o Brasil. Raras são as comarcas em 
que isso acontece. A maioria das comarcas do Brasil é formada por um único juiz que cuida de todos os processos e 
inquéritos. 


Enquanto vigorar o sistema do art. 28 teremos quebras diárias do sistema acusatório, pois o mesmo juiz que decidiu que 
havia indícios suficientes de autoria é o juiz que irá julgar a causa. 


Um sistema que se mostraria adequado para solucionar este feito seria a troca de juízes. A lei deveria prever que o juiz 
que aplicasse o art. 28 do CPP ficaria impedido de julgar o processo e assumiria seu substituto automático (ou o juiz da vara 
ao lado ou o juiz da comarca mais próxima). 


Por fim, de se notar que, embora não conste expressamente no art. 28, a práxis consagrou a possibilidade de o 
Procurador-Geral baixar os autos para a realização de diligências antes de tomar alguma daquelas posturas mencionadas no 
art. 28 do CPP. 


6.6.3.1. Modalidades de arquivamento 
A doutrina apresenta duas modalidades de arquivamento: o arquivamento implícito e o arquivamento indireto. 


Quanto ao arquivamento indireto, sua primeira manifestação surge em julgado do Plenário do STF de 01.04.1982. No caso 
discutido, Procurador da República entendeu que era incompetente para que o inquérito prosseguisse naquele juízo federal 
e requereu ao juiz que remetesse os autos para a Justiça Estadual. O juiz discordou do entendimento do promotor e o STF 
teve então que se debruçar sobre qual a solução correta a ser dada neste caso. 


Entendeu o STF que quando o promotor requer a remessa dos autos a outro juízo e o juiz discorda, tem-se a figura do 
arquivamento indireto, devendo o juiz aplicar o art. 28 do CPP por analogia e remeter os autos ao Procurador-Geral (CAtr 12- 
1/BA, j. 01.04.1982, rel. Min. Rafael Mayer, Plenário do STF). 


Assim, haverá arquivamento indireto sempre que o promotor entender que a competência é de outro juízo e o juiz 
discordar, devendo aplicar no caso o art. 28 do CPP. 


Com a devida vênia, quer nos parecer que a questão não se mostra correta. O problema de competência não pode ser 
definido ao largo do órgão judicial. Entendemos que a razão neste caso está com Gustavo Badaró,* que sustenta que o 
promotor, nesta situação, deve oferecer a denúncia e opor exceção de incompetência para a jurisdicionalização da questão. 


Já a figura do arquivamento implícito se dá em outra situação. O arquivamento implícito ocorreria sempre que o 
promotor deixasse de oferecer denúncia contra um dos indiciados (arquivamento implícito subjetivo) ou em face de um dos 
crimes (arquivamento implícito objetivo). 


O entendimento prevalente é no sentido de que não existe a figura do arquivamento implícito em nosso sistema. O não 
oferecimento de denúncia em face de um dos indiciados ou de um dos crimes investigados não gera arquivamento implícito, 
conforme se verifica de trecho de acórdão do STF: 


"1. O arquivamento implícito não foi concebido pelo ordenamento jurídico brasileiro, e modo que nada obsta que o 
Parquet proceda ao aditamento da exordial acusatória, no momento em que se verificar a presença de indícios suficientes de 
autoria de outro corréu." (STF, RHC 113273/SP, Rel. Min. Luiz Fux, j. 25.06.13). 


Havendo mais de um indiciado ou mais de um delito, se o MP oferecer denúncia apenas a um deles, poderá propor nova 
ação contra o outro, no prazo determinado por lei.” 


Pode haver retratação do pedido de arquivamento antes da decisão do juiz, ante a troca do Procurador-Geral da 
República? Para o STF não é possível, pois o entendimento do arquivamento é da instituição e não do ocupante do cargo (STF, 
Ing. 2.028/BA). 


Pacelli"? entende que poderia ser reaberto o inquérito, uma vez que "o fato jurídico que impede a reabertura do inquérito 
e, assim, indiretamente, a retratação da pretensão de arquivamento, é exatamente a decisão judicial nesse sentido. Inexistente 
esta, a manifestação anterior não poderia se encontrar acobertada por efeitos preclusivos, mesmo de ordem temporal". 


6.6.3.2. Recorribilidade do arquivamento 


Como regra geral, a decisão do magistrado que determina o arquivamento não é objeto de recurso, ou seja, é irrecorrível. 
Há exceções, contudo, previstas em leis especiais uma exceção criada pela jurisprudência: 


a) Nos crimes contra a economia popular caberá recurso de ofício pelo juiz (tecnicamente conhecido como reexame 
necessário) - art. 7.º Lei 1.521/1951. 


b) Nos crimes contra a saúde pública também caberá recurso de ofício pelo juiz (reexame necessário) - art. 7.º Lei 
1.521/1951. 


c) Na contravenção de jogo do bicho, desde que este fora do Juizado Especial Criminal caberá recurso em sentido estrito 
quando o inquérito foi instaurado por delatio criminis - art. 6.º, parágrafo único, Lei 1.508/1951. 


d) Na contravenção de aposta em corrida de cavalos fora do hipódromo também caberá recurso em sentido estrito - art. 
6.º, parágrafo único, da Lei 1.508/1951. 


e) Quando a decisão pelo arquivamento for teratológica, a vítima poderá impetrar mandado de segurança contra a 
decisão do juiz conforme já decidiu o Superior Tribunal de Justiça: 


"Contudo, no caso vertente, verifica-se que a controvérsia reside na circunstância de tal decisão ter sido proferida em 
desacordo com o princípio da legalidade, visto que o Magistrado de primeiro grau não respeitou os ditames dos arts. 109 e 
110 do CP, que regem a matéria a respeito da prescrição, atuando fora da esfera estabelecida pelo legislador. 5. Por 
conseguinte, é possível o conhecimento do mandado de segurança no âmbito penal, notadamente quando impetrado contra 


decisão teratológica, que, no caso, determinou o arquivamento de inquérito policial por motivo diverso do que a ausência de 
elementos hábeis para desencadear eventual persecução penal em desfavor do indiciado" (STJ, HC 123.365/SP, j. 22.06.2010, 
rel. Min. Og Fernandes). 


Em todos estes casos acima apresentados, caso seja dado provimento ao recurso ou ao mandado de segurança significa 
que o Tribunal entendeu que o juiz deveria ter aplicado o art. 28 do CPP, de forma que remeterá os autos ao Procurador- 
Geral de Justiça para as providências contidas no art. 28 do CPP. 


Entendemos ser importante permitir a manifestação do ofendido em sede de arquivamento do inquérito policial. Esta 
legitimação da decisão que se efetiva pelo procedimento tem caráter democrático e republicano, não sendo adequado 
impedir a atuação do ofendido ou de seus sucessores. O STJ entretanto parece alterar sua posição anterior, tendo a sua Corte 
Especial decidido justamente pelo contrário: 


"Na ação penal pública incondicionada, a vítima não tem direito líquido e certo de impedir o arquivamento do inquérito 
ou das peças de informação. Considerando que o processo penal rege-se pelo princípio da obrigatoriedade, a propositura da 
ação penal pública constitui um dever, e não uma faculdade, não sendo reservado ao Parquet um juízo discricionário sobre a 
conveniência e oportunidade de seu ajuizamento. Por outro lado, não verificando o Ministério Público material probatório 
convincente para corroborar a materialidade do delito ou a autoria delitiva ou entendendo pela atipicidade da conduta, pela 
existência de excludentes de ilicitude ou de culpabilidade, ou, ainda, pela extinção da punibilidade, pode requerer perante o 
Juiz o arquivamento do inquérito ou das peças de informação. O magistrado, concordando com o requerimento, deve 
determinar o arquivamento, que prevalecerá, salvo no caso de novas provas surgirem a viabilizar o prosseguimento das 
investigações pela autoridade policial (art. 18 do CPP). Se discordar, porém, deve o magistrado encaminhar o pedido de 
arquivamento, com o inquérito ou peças de informação, à consideração do Procurador-Geral de Justiça, o qual deverá: a) 
oferecer a denúncia, ou designar outro órgão ministerial para fazê-lo; ou b) insistir no arquivamento, estando, nessa última 
hipótese, obrigado o Juiz a atender. Poderá, ainda, o Procurador-Geral requerer novas diligências investigatórias. Há, 
portanto, um sistema de controle de legalidade muito técnico e rigoroso em relação ao arquivamento de inquérito policial, 
inerente ao próprio sistema acusatório. No exercício da atividade jurisdicional, o Juiz, considerando os elementos trazidos 
nos autos de inquérito ou nas peças de informações, tem o poder-dever de anuir ou discordar do pedido de arquivamento 
formulado pelo Ministério Público. Não há, porém, obrigação de, em qualquer hipótese, remeter os autos para nova 
apreciação do Procurador-Geral. Assim, se constatar pertinência nos fundamentos do pedido de arquivamento, o Juiz terá o 
poder-dever de promover o arquivamento, não cabendo contra essa decisão recurso. Ademais, no sistema processual penal 
vigente, a função jurisdicional não contempla a iniciativa acusatória, de maneira que, do mesmo modo que não poderá o Juiz 
autoprovocar a jurisdição, não poderá obrigar o Ministério Público, diante de sua independência funcional, a oferecer a 
denúncia ou a ter, em toda e qualquer hipótese, reexaminado o pedido de arquivamento pela instância superior, o respectivo 
Procurador-Geral. Ao Ministério Público cabe formar a opinio delicti e, se entender devido, oferecer a denúncia. Desse modo, 
uma vez verificada a inexistência de elementos mínimos que corroborem a autoria e a materialidade delitivas, pode o 
Parquet requerer o arquivamento do inquérito, e o Juiz, por consequência, avaliar se concorda ou não com a promoção 
ministerial. Uma vez anuindo, fica afastado o procedimento previsto no art. 28 do CPP, sem que, com isso, seja violado direito 
líquido e certo da possível vítima de crime de ver processado seu suposto ofensor (RMS 12.572-SP, Sexta Turma, DJ de 
10/9/2007). Cumpre salientar, por oportuno, que, se a vítima ou qualquer outra pessoa trouxer novas informações que 
justifiquem a reabertura do inquérito, pode a autoridade policial proceder a novas investigações, nos termos do citado art. 18 
do CPP. Nada obsta, ademais, que, surgindo novos elementos aptos a ensejar a persecução criminal, sejam tomadas as 
providências cabíveis pelo órgão ministerial, inclusive com a abertura de investigação e o oferecimento de denúncia." (STJ, 
MS 21.081-DF, Rel. Min. Raul Araújo, j. 17.06.15) 


6.6.4. Desarquivamento do inquérito policial 


A decisão que determina o arquivamento do inquérito policial não gera coisa julgada material, ou seja, é possível 
desarquivar o inquérito e retomar as investigações caso haja novas provas que conduzam ao esclarecimento do crime e 
desde que não esteja extinta a punibilidade conforme se depreende do art. 18 do CPP e Súmula 524 do STF.*º 


É preciso, porém, que se entenda o que significam provas novas. Há dois tipos de provas novas, as provas formalmente 
novas (são as que não existiam no processo, mas não trazem nenhum dado novo) e as provas substancialmente novas (são as 
que trazem um dado novo para o processo). Somente as provas substancialmente novas é que permitem o desarquivamento 
do inquérito policial. 


Assim, imagine-se a seguinte situação hipotética: Gabriel G. M. foi investigado pelo homicídio de William S. Durante as 
investigações foram ouvidas três testemunhas, Edgard, Alan e Poe. As três testemunhas disseram que viram o suspeito entrar 
na casa da vítima, ouviram tiros, viram o suspeito sair da casa da vítima e encontram-na morta. O inquérito foi arquivado 
por falta de indícios suficientes de autoria. Passado um ano surge uma nova testemunha, Peter P, que reproduz o mesmo teor 
dos depoimentos anteriormente prestados. Ora, nesta situação, não há que se falar em prova substancialmente nova a 
justificar o desarquivamento do inquérito policial pois não fora trazido dado novo. 


Há, contudo, situações em que se reconhece que o arquivamento do inquérito policial faz coisa julgada material: 


a) quando o juiz reconhecer a atipicidade da conduta, ou seja, que o fato imputado não constitui crime;º 


b) quando for declarada extinta a punibilidade (salvo nos casos em que haja certidão de óbito falsa, como se verá no 
capítulo de ação penal);º! 


Nestas hipóteses a declaração do magistrado pela atipicidade da conduta ou pela extinção de punibilidade haverá coisa 
julgada material de maneira que não poderá ser desarquivado o inquérito policial. 


Mesmo que o arquivamento seja promovido por juízo absolutamente incompetente entende-se que pelos princípios do 
favor rei, favor libertatis e ne bis in idem não é possível a reabertura de inquérito policial no juízo competente: 


"Cuida-se de habeas corpus em que se discute, em síntese, se a decisão que determina o arquivamento do inquérito 
policial no âmbito da Justiça comum, reconhecendo a atipicidade do fato e a incidência de cláusula excludente da ilicitude, 
impede o recebimento da denúncia pelo mesmo fato perante a Justiça especializada, no caso a Justiça Militar. A Turma 
concedeu a ordem ao entendimento de que a decisão de arquivamento do inquérito policial no âmbito da Justiça comum, 
acolhendo promoção ministerial no sentido da atipicidade do fato e da incidência de causa excludente de ilicitude, 
impossibilita a instauração de ação penal na Justiça especializada, uma vez que o Estado-Juiz já se manifestou sobre o fato, 
dando-o por atípico, o que enseja coisa julgada material. Registrou-se que, mesmo tratando-se de decisão proferida por juízo 
absolutamente incompetente, deve-se reconhecer a prevalência dos princípios do favor rei, favor libertatis e ne bis in idem, de 
modo a preservar a segurança jurídica que o ordenamento jurídico demanda. Precedentes citados do STF: HC 86.606-MS, DJ 
03.08.2007; do STM: CP-FO 2007.01.001965-3-DF, DJ 11.01.2008; do STJ: APn 560-RJ, DJe 29.10.2009; HC 90.472-RS, DJe 
03.11.2009; RHC 17.389-SE, DJe 07.04.2008; HC 36.091-RJ, DJ 14.03.2005, e HC 18.078-RJ, DJ 24.06.2002" (STJ, HC 173.397/RS, j. 
17.03.11, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura). 


O Superior Tribunal de Justiça entende que nesta hipótese de extinção da punibilidade deve ser excluída informação do 
indiciado constante de folha de antecedentes por violar a proteção da intimidade: 


"É indevida a manutenção na folha de antecedentes criminais de dados referentes a processos nos quais foi reconhecida a 
extinção da pretensão punitiva estatal. Não há por que serem mantidos os registros do investigado ou processado no banco 
de dados do instituto de identificação nos casos de arquivamento do inquérito policial, absolvição, reabilitação ou extinção 
da punibilidade pelo advento da prescrição, porquanto as referidas informações passam a ser de interesse meramente 
eventual do juízo criminal. A manutenção dos dados na folha de antecedentes criminais nessas circunstâncias constitui 
ofensa ao direito à preservação da intimidade de quem foi investigado ou processado. Assim, os dados deverão ficar apenas 
registrados no âmbito do Poder Judiciário e disponibilizados para consultas justificadas de juízes criminais" (STJ, RMS 
29.273/SP, j. 20.09.2012, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura). 


Não há manifestação quanto à atipicidade da conduta, no entanto, por dever de coerência, o raciocínio deve ser o mesmo. 
Desde que o arquivamento do inquérito policial faça coisa julgada material não deve constar na folha de antecedentes do 
indivíduo. 


Há, porém, questão polêmica referente ao arquivamento fundamentado em excludente de ilicitude. O STF tem o 
entendimento de que este arquivamento não faz coisa julgada material. No entanto, o próprio Supremo está revendo esta 
questão no Habeas Corpus 87.395/PR de Relatoria do Min. Ricardo Lewandowski e a tendência é que altere seu 
posicionamento. O feito ainda não foi julgado*?. 


O STJ antes mesmo do julgamento do HC do Supremo Tribunal Federal acima mencionado entende que faz coisa julgada 
material o arquivamento do inquérito policial fundado em causa excludente da ilicitude: 


"Promovido o arquivamento do inquérito policial pelo reconhecimento de legítima defesa, a coisa julgada material 
impede a rediscussão do caso penal em qualquer novo feito criminal, descabendo perquirir a existência de novas provas. 
Isso porque a decisão judicial que define o mérito do caso penal, mesmo no arquivamento do inquérito policial, gera efeitos 
de coisa julgada material. Ademais, a decisão judicial que examina o mérito e reconhece a atipia ou a excludente da ilicitude 
é prolatada somente em caso de convencimento com grau de certeza jurídica pelo magistrado. Assim, na dúvida se o fato 
deu-se em legítima defesa, a previsão legal de presença de suporte probatório de autoria e materialidade exigiria o 
desenvolvimento da persecução criminal. Ressalte-se que a permissão de desarquivamento do inquérito pelo surgimento de 
provas novas contida no art. 18 do CPP e na Súmula 524/STF somente tem incidência quando o fundamento do arquivamento 
for a insuficiência probatória - indícios de autoria e prova do crime. Pensar o contrário permitiria a reabertura de inquéritos 
por revaloração jurídica e afastaria a segurança jurídica das soluções judiciais de mérito, como no reconhecimento da 
extinção da punibilidade, da atipia ou de excludentes da ilicitude." (STJ, Resp 791471/RJ, Rel. Min. Nefi Cordeiro, j. 25.11.14). 


O STF contudo, abandonando o julgamento do feito acima mencionado julgou este tema em data posterior ao STJ e 
entendeu não haver coisa julgada material mesmo em se tratando de causa excludente da ilicitude: 


"O arquivamento de inquérito policial em razão do reconhecimento de excludente de ilicitude não faz coisa julgada 
material. Esse o entendimento da Segunda Turma, que, em conclusão de julgamento e por maioria, denegou a ordem em 
"habeas corpus" em que se pleiteava o reconhecimento da coisa julgada material e a extinção de ação penal. No caso, em 


razão da suposta prática do delito de homicídio tentado (CP, art. 121, § 2º, IV, c/c art. 14, II), foram instaurados dois inquéritos 
- um civil e um militar - em face do ora paciente e de corréus. O inquérito policial militar fora arquivado em 21.10.1993, a 
pedido do Ministério Público, que entendera que os agentes teriam agido em estrito cumprimento de dever legal. Já no 
inquérito policial civil, o paciente fora denunciado em 23.12.1998 e, instruída a ação penal, condenado à pena de 10 anos de 
reclusão. O Colegiado, inicialmente, destacou que, à época em que proferida a decisão determinando o arquivamento do 
inquérito policial militar, a Justiça Castrense seria competente para processar e julgar o paciente pelo delito em questão, já 
que somente com o advento da Lei 9.299/1996 teria sido deslocado o julgamento dos crimes dolosos contra a vida de civis 
para o tribunal do júri. Por outro lado, consoante o Enunciado 524 da Súmula do STF, decisão proferida por juiz competente, 
em que tivesse sido determinado o arquivamento de inquérito a pedido do Ministério Público, em virtude de o fato apurado 
estar coberto por causa excludente de ilicitude, não obstaria o desarquivamento quando surgissem novas provas, reiterado o 
que decidido no HC 95.211/ES (DJe de 22.8.2011). A decisão da Justiça Militar, na hipótese em comento, não afastara o fato 
típico ocorrido, mas sim sua ilicitude, em razão do estrito cumprimento do dever legal, que o Ministério Público entendera 
provado a partir dos elementos de prova de que dispunha até então. Nesse diapasão, o eventual surgimento de novos 
elementos de convicção teria o condão de impulsionar a reabertura do inquérito na justiça comum, a teor do art. 18 do CPP 
("Depois de ordenado o arquivamento do inquérito pela autoridade judiciária, por falta de base para a denúncia, a 
autoridade policial poderá proceder a novas pesquisas, se de outras provas tiver notícia"). Na espécie, a simples leitura das 
provas constantes dos autos apontaria uma nova versão para os fatos delituosos, em consequência do prosseguimento das 
investigações na justiça comum, não havendo impedimento legal para a propositura da nova ação penal contra o paciente 
naquela seara. Vencido o Ministro Teori Zavascki (relator), que entendia estar configurada a coisa julgada material. (STF, HC 
125101/SP, rel. orig. Min. Teori Zavascki, red. p/o acórdão Min. Dias Toffoli, 25.8.2015.) 


Entendo que a razão está com o STF. Não se pode conceder ao arquivamento do inquérito policial efeito típico daquele 
promovido por sentença, em que há cognição plena ou exauriente. Nem se diga que seria o mesmo efeito dado à atipicidade 
da conduta. É que o juízo de cognição necessário para a análise da atipicidade da conduta é mais simples do que aquele 
envolvendo causas excludentes da ilicitude. Acompanhamos assim a posição do STF. 


O inquérito policial também poderá ser encerrado pela via do trancamento. O trancamento do inquérito policial quando 
não houver justa causa, ou seja, quando há indícios evidentes da inocência do indiciado, ou quando há atipicidade da 
conduta ou ainda quando esteja extinta a punibilidade. 


Esta situação contudo é medida excepcional e que deve estar plenamente comprovada e desde logo, sem que haja 
necessidade de aprofundamento do contexto fático probatório como reconhece a jurisprudência conforme se verifica de 
ambos os julgados abaixo indicados: 


"2. Há possibilidade de trancamento de inquérito em sede de habeas corpus quando o reconhecimento da atipicidade da 
conduta não demandar revolvimento fático-probatório, notadamente como na espécie" (STJ, HC 318518/SP, Rel. Min. Maria 
Thereza de Assis Moura, j. 14.04.15). 


"9. In casu, o acórdão do Superior Tribunal de Justiça observou que a ausência de justa causa que justificaria o 
trancamento da ação penal seria aquela que evidenciasse clara causa extintiva de punibilidade ou fato narrado atípico, 
verbis: 'O fato de não estar, de imediato e cabalmente comprovada a ocultação de valores, não indica a impossibilidade de 
manutenção da ação penal, sobretudo por estarem presentes indícios fortes da ocorrência criminosa. O trancamento da ação 
penal só é cabível quando evidente está uma causa extintiva da punibilidade, o fato narrado é atípico e ressalta aos olhos, de 
plano, a ausência de justa causa para o seu prosseguimento, o que não se pode, na hipótese dos autos, se verificar sem 
aprofundamento na prova, situação totalmente incompatível com o writ. É notório que a vultuosa quantia transacionada 
internacionalmente é presumidamente de origem ilícita, posto que, se não fosse, não haveria a necessidade de se recorrer a 
tal caminho obscuro. Diante disto, entendo que a denúncia atacada contém os elementos necessários exigidos em lei, 
descreve fato típico, há aparentes indícios de autoria e da existência do delito imputado ao paciente, logo, não se justifica o 
pleiteado trancamento da ação penal" (STF, HC 93.368, j. 09.08.2011, rel. Min. Luiz Fux). 


O conteúdo da justa causa precisa ser melhor definido pelos Tribunais Superiores, pois ora se utiliza um conteúdo e ora 
outro. O tema da falta de justa causa será mais bem tratado no capítulo da ação penal. 


Trancado o inquérito policial é de se discutir o destino do material probatório existente no inquérito que fora trancado. 
Vale dizer, poderá ser usado em nova investigação o material que fora anteriormente colhido no inquérito trancado? 


O STJ entendeu que sim conforme se vê do seguinte julgado: 


"A fim de não restarem dúvidas, porém, torno certo que a concessão da ordem por inválida investigação desenvolvida na 
polícia federal, acarreta também a invalidação dos indiciamentos ali realizados e pertinentes registros desfavoráveis a 
indiciados, isto atingindo a todos por aquela investigação perseguidos. A prova poderá ser aproveitada na polícia civil, a 
quem competirá realizar novas oitivas, indiciamento e validamente conduzir a persecução investigatória plena." (STJ, Edcl 
no RHC 50054/SP, Rel. Min. Nefi Cordeiro, j. 04.12.14). 


De nossa parte entendemos que a questão não pode ser decidida de maneira unicamente ambivalente com um simples 


sim ou não. Entendemos que o material colhido no inquérito policial trancado poderá ser utilizado ou não a depender do 
motivo que ensejou o trancamento do inquérito policial. Se o motivo pelo qual houve o trancamento do inquérito policial é 
daqueles que contaminam todo o material colhido, então nada poderá ser aproveitado. Caso contrário, o que não estiver 
contaminado poderá ser usado. 


Assim, a título de exemplo, caso seja determinado o trancamento do inquérito policial dada a ilicitude da prova e 
consequente desentranhamento e inutilização, tudo o que dela decorrer não poderá ser utilizado em outro inquérito. 


Por outro lado, caso seja trancado o inquérito policial por violação da Súmula Vinculante 24 não há justificativa para que 
não seja utilizado, posteriormente, o material produzido no inquérito policial. 


6.7. Técnicas especiais de investigação 


Tem surgido na doutrina a utilização de terminologia nova ligada à investigação, trata-se das chamadas técnicas especiais 
de investigação. As técnicas especiais de investigação encontram previsão normativa na Convenção de Palermo, mais 
precisamente em seu art. 20 que dispõe: 


"Artigo 20 - Técnicas especiais de investigação 


1. Se os princípios fundamentais do seu ordenamento jurídico nacional o permitirem, cada Estado Parte, tendo em conta 
as suas possibilidades e em conformidade com as condições prescritas no seu direito interno, adotará as medidas necessárias 
para permitir o recurso apropriado a entregas vigiadas e, quando o considere adequado, o recurso a outras técnicas especiais 
de investigação, como a vigilância eletrônica ou outras formas de vigilância e as operações de infiltração, por parte das 
autoridades competentes no seu território, a fim de combater eficazmente a criminalidade organizada. 


2. Para efeitos de investigações sobre as infrações previstas na presente Convenção, os Estados Partes são instados a 
celebrar, se necessário, acordos ou protocolos bilaterais ou multilaterais apropriados para recorrer às técnicas especiais de 
investigação, no âmbito da cooperação internacional. Estes acordos ou protocolos serão celebrados e aplicados sem prejuízo 
do princípio da igualdade soberana dos Estados e serão executados em estrita conformidade com as disposições neles 
contidas. 


3. Na ausência dos acordos ou protocolos referidos no parágrafo 2 do presente Artigo, as decisões de recorrer a técnicas 
especiais de investigação a nível internacional serão tomadas casuisticamente e poderão, se necessário, ter em conta acordos 
ou protocolos financeiros relativos ao exercício de jurisdição pelos Estados Partes interessados. 


4. As entregas vigiadas a que se tenha decidido recorrer a nível internacional poderão incluir, com o consentimento dos 
Estados Partes envolvidos, métodos como a intercepção de mercadorias e a autorização de prosseguir o seu 
encaminhamento, sem alteração ou após subtração ou substituição da totalidade ou de parte dessas mercadorias.” 


Danilo Andreato, partindo da definição legal, as define como "(...) meios de prova ou de obtenção de elementos de prova 
utilizados quando da inviabilidade de obtê-los por intermédio dos instrumentos investigativos convencionais, em última 
análise restritos a provas documental e/ou testemunhal, insuficientes para dar corpo ao dever de proteção e direito à 
segurança principalmente em face das características estruturais do crime organizado e da complexidade dos delitos 
econômicos e transnacionais do cometidos por grupos dessa espécie.".% Também Luiz Rascovski também as define como " 
(.)Jnovos e possíveis meios de investigação para obtenção de provas essenciais que levem à penalização das organizações 
criminosas(...)".º* 

De igual forma temos a definição apresentada por Hans Nilsson como "techniques for gathering information 
systematically in such a way as not to allow the target person to know of them, applied by law enforcement official for the 
purpose of detecting and investigating crimes and suspects".ºº 

Não há dúvida de que, ao menos por força da previsão convencional, nossos olhos devem se voltar a este fenômeno: 
técnicas especiais de investigação. De todas as definições acima apresentadas salta aos olhos que a clandestinidade é uma das 
características essenciais das técnicas especiais de investigação. Este elemento de clandestinidade fica ainda mais claro 
quando pensamos nas técnicas especiais de investigação expressamente mencionadas na Convenção de Palermo: a) entrega 
vigiada; b) vigilância eletrônica; c) infiltração. 


Ora, fica então uma pergunta que ainda me parece fundamental: qual o sentido do termo "técnicas especiais de 
investigação"? Precisamos do uso deste termo? Haverá outro termo em nosso ordenamento que represente melhor estas 
medidas? 


O caráter clandestino de todas estas técnicas de investigação faz com que sejam reconhecidas como meios de obtenção de 
prova. Meios de obtenção de prova consistem em mecanismos de produção probatória que restringem direitos 
fundamentais, notadamente a privacidade. 


Contudo, se esta técnicas especiais de investigação são meios de obtenção de prova, porque a Convenção de Palermo fez 


uso do termo "técnicas especiais de investigação"? Creio que a chave toda está em buscar a origem do termo, ou seja, a 
Convenção de Palermo. 


A alta especialidade das organizações criminosas exige que a investigação utilize técnicas de inteligência normalmente 
não utilizadas para os demais crimes e sem a coordenação que os demais crimes possuem. 


Assim, a título de comparação, um simples crime de furto não exige as mesmas técnicas investigativas que uma 
organização criminosa que seja estruturada para a prática de crimes variados que lesem o patrimônio público. 


Desta forma entendo que o sentido utilizado pela Convenção de Palermo para o termo "técnicas especiais de investigação” 
é o de reforço à ideia de investigação coordenada pela autoridade policial com a utilização em especial de meios de obtenção 
de prova. 


6.8. A investigação: crises e transformações do modelo vigente 


No modelo original traçado pelo legislador temos um esquema processual bifásico baseado no binômio pesquisa- 
justificação. Vale dizer, a investigação preliminar baseia-se na ideia de pesquisa e justificação da hipótese para que seja 
oferecida a denúncia por parte da acusação. 


O modelo é traçado de forma a que haja esta fase inicial com sigilo externo como regra e, posteriormente, com o início da 
ação penal é desenvolvido o processo público, com ausência de sigilo em regra. 


Este modelo traçado pelo legislador conduz a problemas graves. 


Em primeiro lugar podemos destacar a concorrência de atribuições ou, o que é até mesmo pior, a concorrência entre os 
papeis exercidos pelos distintos sujeitos que atuem no inquérito policial. Assim, por exemplo, a falta de delimitação clara dos 
papeis destinados ao Ministério Público e à Polícia no inquérito policial leva invariavelmente a tensões entre ambas as 
instituições. Há aparente litigiosidade contida nas relações entre ambas as instituições que acaba por explodir nos casos em 
que haja a intervenção da mídia, notadamente quando se trata de questões envolvendo competência originária dos 
tribunais. 


É preciso que seja traçado novo modelo investigativo em que sejam delimitados adequadamente os papeis de cada um dos 
atuantes no inquérito policial. É preciso que haja clareza na delimitação dos papeis pois apenas por meio desta clareza é que 
serão atenuadas as tensões existentes entre as distintas carreiras. 


Também é preciso que o juiz seja cada vez mais afastado do inquérito policial em reforço ao sistema acusatório. Por isso 
são bem vindas as reformas do processo penal que buscaram esta limitação do papel do juiz no inquérito policial como é a 
reforma que limitou a atuação do juiz em relação às medidas cautelares pessoais dando nova redação ao art. 282 do CPP. 


Daí porque, como dito acima, precisamos repensar o papel do art. 28 do CPP em nosso sistema. Trata-se de manifestação 
do sistema inquisitivo, em que o juiz faz as vezes de acusador. Precisamos evoluir para a concretização no modelo legal do 
desenho constitucional do sistema acusatório. 


Outra questão relevante que precisa ser revista no modelo atual de relações entre o inquérito e o processo refere-se aos 
elementos de investigação e as provas existentes no inquérito policial e que acompanham a denúncia oferecida pelo 
Ministério Público. 


Enquanto aquilo que não for irrepetível, cautelar ou antecipado produzido no inquérito policial acompanhar a denúncia 
correremos o eterno risco de continuar com o sistema em que a produção probatória em juízo visa apenas confirmar aquilo 
que se produziu no inquérito policial. 


Este modelo desenvolvido de pesquisa no inquérito com afastamento por completo da defesa gera, não raras vezes, a 
impressão no cidadão de que a aquilo que vai ser feito em juízo é mera repetição do existente no inquérito. 


Quando esta repetição não se confirma em juízo, o sentimento de frustração e desconfiança por parte do leigo na justiça 
acaba sendo natural. Pode parecer estranho que em um livro técnico, destinado a técnicos, fale-se dos problemas existentes 
em relação ao leigo. 


No entanto, não podemos, nós do direito, viver em processo de ignorância em relação ao cidadão, em processo de 
exclusão do outro. Vale dizer, o Direito é importante demais para que seja confinado a um único grupo de pessoas, sejam elas 
técnicos ou políticos. 


Este modelo de investigação do inquérito também gera outro inconveniente: trata-se do julgador ver-se influenciado de 
tal forma que sua atividade vise simplesmente a confirmar os dados constantes do inquérito policial. 


O que se busca com estes questionamentos é aprimorar o sistema, de forma que se caminhe em direção ao sistema 
acusatório. Desta forma, sistema mais imparcial, com efetivação ampla da paridade de armas tende a ser sistema mais justo 


do que aquele em que uma das partes tem sua posição elevada em relação à outra sem que haja justificativa ontológica para 
a disparidade de tratamentos. 
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Capítulo 7. Ação Penal e Pressupostos Processuais 


7. Considerações iniciais 


Quando se inicia o estudo do processo penal, notadamente o estudo do direito de ação, as dificuldades são enormes. Isto 
porque o estudo do direito de ação exige abstrações que o estudante normalmente não está acostumado. Exige também que 
haja a análise de diversos conceitos e de maneira integrada. Assim, embora corra o risco de ser repetitivo com o que será dito 
abaixo, melhor neste ponto pecar pelo excesso em favor da adequada compreensão dos temas. 


No sistema brasileiro, várias são as formas de compreensão do fenômeno processual penal. Assim, é possível que se estude 
o fenômeno jurídico, por exemplo, pela ótica da jurisdição, da ação e do processo. 


Neste capítulo nós estudaremos o fenômeno processual centrando foco na ação, mas também, comparando-a com o 
processo. Isto porque o sistema processual penal brasileiro é baseado na tríade: condições da ação, pressupostos processuais e 
mérito. Esta divisão é a forma como o processo penal brasileiro está estruturado: há as condições da ação, ligadas à ação; há os 
pressupostos processuais, ligados ao processo e há o mérito, que se liga ao tema da vida discutido no processo. 


Vejamos então as classificações dos tipos de ação penal para, então, estudarmos as condições da ação e pressupostos 
processuais e, por fim, estudarmos detalhadamente as ações penais de natureza condenatória. 


7.1. Classificação da ação penal 


A ação consiste no direito de deduzir em juízo a pretensão que se entende devida. Desde que o Estado trouxe para si o 
monopólio do exercício da jurisdição, reduzindo ao máximo as hipóteses de autotutela, as pretensões somente podem ser 
impostas aos demais por meio de decisão judicial, e, para isto, há necessidade do exercício de um direito, que é a ação. 


A ação penal pode ser classificada por meio de vários critérios, e dois são os mais importantes: (a) quanto ao provimento 
pretendido e (b) quanto à legitimidade. 


A primeira classificação, defendida por José Frederico Marques,! vê a tutela que o autor pretende para a classificação da 
ação penal. É uma classificação muito similar à classificação das ações cíveis, daí porque temos: 


a) Ação penal de conhecimento, que possui três subdivisões: 
a1 - declaratória; 

a2 - constitutiva; 

a3 - condenatória. 

b) Ação penal cautelar 

c) Ação penal executiva 


Já a segunda classificação é a classificação tradicional e usual na doutrina. Refere-se à legitimidade ativa para a propositura 
da ação,? e a necessidade ou não do preenchimento de algum requisito específico. Por esta classificação, temos: 


a) Ação penal de iniciativa pública, que possui duas subdivisões: 
al - ação penal de iniciativa pública incondicionada; 

a2 - ação penal de iniciativa pública condicionada. 

b) Ação penal de iniciativa privada, que possui três subdivisões: 
b1 - ação penal de iniciativa privada propriamente dita; 

b2 - ação penal de iniciativa privada personalíssima; 


b3 - ação penal de iniciativa privada subsidiária da pública. 


É importante notar que o legislador, ao estabelecer a modalidade de ação penal para cada crime, leva em conta o bem 
jurídico tutelado. Assim, para os crimes que exigem repressão ampla, já que interessam a toda a sociedade, a ação penal será 
de iniciativa pública incondicionada (como é o caso, por exemplo, do homicídio). Por outro lado, quando há um interesse 
misto, tanto da sociedade quanto do ofendido, a ação penal é de iniciativa pública condicionada (como é o caso da lesão 
corporal leve) e, por fim, quando o interesse preponderante é o do ofendido, a ação penal é de iniciativa privada. 


Esta segunda classificação é a que seguiremos ao longo deste capítulo, por isso falaremos de cada uma destas modalidades 
de maneira mais detida adiante. 


Neste momento, são importantes três observações: em primeiro lugar, é comum que se ouça as expressões "ação penal 
pública" e "ação penal privada". Embora aceitas no meio jurídico em geral, notadamente na prática forense diária, o fato é que 
esta expressão não se mostra tecnicamente correta. Isto porque todas as ações são públicas, o que se altera é tão somente a 
legitimidade ativa para a sua promoção. 


Segunda questão importante diz respeito à cnamada ação penal popular. Trata-se de ação penal em que a legitimidade é 
amplamente conferida a qualquer pessoa. Ou seja, qualquer pessoa poderia ajuizar esta ação. 


Utilizando a classificação de José Frederico Marques, não há dúvidas de que, no Brasil, existe a ação penal popular de 
conhecimento, declaratória ou constitutiva. Trata-se do habeas corpus, cuja legitimidade é ampla para impetração, ou seja, 
qualquer pessoa pode impetrá-lo em favor de quem quer que seja.! 


Mais tormentosa é a questão envolvendo a chamada ação penal popular de natureza condenatória, ou seja, uma ação penal 
que visa à imposição de sanção de natureza penal e que poderia ser ajuizada por qualquer pessoa. 


Na história do direito brasileiro, já tivemos esta modalidade de ação prevista no art. 157 da Constituição de 1824: "Por 
suborno, peita, peculato e concussão haverá contra elles [Juízes de Direito e Oficiais de Justiça] acção popular, que poderá ser 
intentada dentro de anno, e dia pelo proprio queixoso, ou por qualquer do Povo, guardada a ordem do Processo estabelecida 
na Lei". 


Atualmente, porém, não há nenhuma disposição similar em nossa Constituição Federal. Contudo, a dúvida persiste, por 
força da Lei 1.079, de 10.04.1950 (Define os crimes de responsabilidade e regula o respectivo processo de julgamento). Esta 
dúvida decorre por força de três artigos dispostos na lei, a saber: 


a) "Art. 14. É permitido a qualquer cidadão denunciar o Presidente da República ou Ministro de Estado, por crime de 
responsabilidade, perante a Câmara dos Deputados." 


b) "Art. 41. É permitido a todo cidadão denunciar perante o Senado Federal, os Ministros do Supremo Tribunal Federal e o 
Procurador Geral da República, pêlos crimes de responsabilidade que cometerem (artigos 39 e 40)." 


c) Art. 75. "É permitido a todo cidadão denunciar o Governador perante a Assembleia Legislativa, por crime de 
responsabilidade." 


Ao usar a expressão "denunciar", a lei acabou por criar celeuma na doutrina. De um lado, há os que defendem que se trata 
de verdadeira ação penal popular (Hélio Tornaghi”, Tourinho Filho, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhães Gomes Filho, 
Antonio Scarance Fernandes). De outro lado, há os que negam que se trate de ação penal popular condenatória (Eugenio 
Pacelli de Oliveira, Guilherme Nucci?’ e Rogério Lauria Tucci).!º 


Para os que entendem que não se trata de verdadeira ação penal, as críticas são de duas ordens: (a) o julgamento não é 
afeto ao Poder Judiciário e (b) as condutas imputadas não possuem pena de prisão. De outro lado os que aceitam a ideia de que 
se trata de ação penal popular de natureza condenatória afirmam que o fato de o julgamento não ser realizado pelo Poder 
Judiciário não desnatura a natureza de ação penal, o mesmo valendo para o fato de não haver previsão para pena de prisão. 


O STF entende que se trata de verdadeira ação penal aquela prevista na Lei 1079/1950 embora não veja nela o caráter de 
ação popular, restringindo sua legitimidade ativa ao Chefe do Ministério Público Federal, tendo assim se pronunciado sobre o 
tema: 


"Impeachment de Ministro de Estado - Compete privativamente ao chefe do Ministério Público Federal a titularidade para a 
propositura de ação penal pública perante o Supremo Tribunal Federal, contra ministros de Estado, pela prática de crimes de 
responsabilidade (CF, art. 102, I, c). Com base nesse entendimento, o Tribunal, considerada a ilegitimidade ad causam, por 
maioria, negou seguimento à denúncia apresentada por particulares em face de ministros de Estado pela suposta prática de 
crime de responsabilidade - em que se pretendia o impeachment das referidas autoridades pela não liberação do repasse de 
verbas para o pagamento de precatórios judiciais de caráter alimentar -, determinando-se a remessa dos autos ao MPF. 


Considerou-se que o julgamento realizado no âmbito jurisdicional possui natureza eminentemente penal, não sendo 
possível estender aos cidadãos a possibilidade de iniciar, perante o Poder Judiciário, processo de afastamento de ministro de 
Estado, haja vista que tal legitimação restringe-se à apresentação de denúncia dessa natureza, junto ao Poder Legislativo, que 
envolva necessariamente Presidente da República, não se aplicando, portanto, ao processo perante o STF, as regras 


procedimentais constantes da Lei 1.079/1950. Vencidos os Ministros Celso de Mello e Marco Aurélio que, assentando a natureza 
político-administrativa dos crimes de responsabilidade - e afastando, assim, a sua conotação criminal -, reconheciam a 
legitimidade do cidadão para apresentar denúncia contra ministro de Estado (Lei 1.079/1950, art. 14: 'É permitido a qualquer 
cidadão denunciar o Presidente da República ou Ministro de Estado, por crime de responsabilidade, perante a Câmara dos 
Deputados”. Precedentes citados: Pet 85-DF (DJU 13.02.1991) e MS 20.442/DF (RTJ 111/202). Leia na Seção de Transcrições deste 
Informativo o inteiro teor do voto proferido pelo Min. Maurício Corrêa." Pet 1.656/DF e Pet 1.954/DF, rel. Min. Maurício Corrêa, 
11.09.2002.(PET-1.656)(PET-1.954). 


A terceira questão refere-se à identificação das modalidades de ação penal quanto à sua iniciativa, ou seja, como saber se 
determinado crime é de ação penal pública incondicionada, de iniciativa pública condicionada ou iniciativa privada. 


A definição deste tipo de ação penal é dada pelo legislador. Vale dizer, no silêncio da lei, a ação penal será de iniciativa 
pública incondicionada. Caso contrário, vale aquilo que a lei indicar. Em alguns casos a definição da modalidade de ação penal 
é dada pela jurisprudência, como é o caso da Súmula 714 do STF. 


No entanto, o que leva o legislador a estabelecer que determinado crime será promovido pelo Ministério Público ou pelo 
ofendido? São basicamente dois motivos que o legislador leva em conta ao estabelecer qual será a ação penal para 
determinado tipo de crime. 


O primeiro critério é o bem da vida tutelado pelo crime. Vale dizer, quando o bem jurídico ofendido pelo crime é de 
interesse prevalente do ofendido, a ação penal será de iniciativa privada como é o caso dos crimes contra a honra. De outro 
lado quando o bem jurídico ofendido interessa a toda a coletividade a ação penal será de iniciativa pública incondicionada, 
como são os casos envolvendo o homicídio doloso. Nos casos em que a ofensa interessa de maneira similar tanto ao ofendido 
quanto à sociedade, a ação penal será de iniciativa pública condicionada à representação. 


Segundo critério levado em conta pelo legislador diz com o chamado strepitus iudicii. Vale dizer, não raras vezes o processo 
penal causa mal também à vítima. Este caráter fica muito claro quando se pensa nos crimes contra a dignidade sexual, 
notadamente o estupro. 


É muito comum que a vítima tenha vergonha pelo ocorrido e não queira se expor. Ora, este sentimento é algo muito 
particular e não cabe ao terceiro tecer julgamentos morais aqui. Bem por isso o legislador acabou por entender que estes 
crimes deveriam ser, em regra, de ação penal de iniciativa pública condicionada à representação, conforme dispõe o art. 225 
do Código Penal. 


Hélio Tornaghi é quem entre nós primeiro falou da chamada "ação pública secundária". Trata-se da ação penal que, 
originariamente privada, torna-se pública em virtude algum elemento. Tornaghi tinha em mente o disposto no art. 225 do 
Código Penal. Hoje houve mudança nesta ação penal que, como regra, não é mais privada, mas sim pública condicionada à 
representação, havendo elementos que podem torna-la pública incondicionada. 


7.2. Teorias da ação: de onde viemos e para onde vamos 


Para que se possa entender adequadamente o fenômeno processual, é preciso que sejam entendidas adequadamente as 
condições da ação penal e os pressupostos processuais. 


Esta análise, contudo, somente pode ser feita caso se entenda a evolução das teorias da ação penal. Para que se possa 
compreender adequadamente esta evolução, é preciso que se entenda que todas as teorias da ação buscam entender a relação 
entre o direito material e o direito de ação. 


O cerne para esta compreensão está justamente em entender qual a relação existente entre a ação e o direito material que 
se alega ter. Vejamos rapidamente a evolução destas teorias. 


A primeira teoria é conhecida como teoria clássica, civilista ou imanentista. Foi desenvolvida pelos romanos, que 
entendiam que ação seria o direito de pedir em juízo o que é devido a cada um. Para os defensores desta teoria, a ação e o 
processo eram simples manifestações do direito substancial.!2 


Friedrich Karl Von Savigny (na Alemanha) e João Monteiro (no Brasil) foram defensores desta teoria. Como consequências 
desta teoria temos que:!3 


a) não há ação sem direito; 
b) não há direito sem ação; 
c) a ação segue a natureza do direito. 


Durante muito tempo, esta visão vigorou em todos os países, até que, em 1850, dois catedráticos estudiosos do direito 
romano envolveram-se em uma polêmica. Trata-se da famosa polêmica Windscheid-Muther. 


Muther diferencia direito violado de ação. Para Muther, há dois conceitos importantes a se analisar quando há a violação de 


um direito:!* 
a) direito do lesado: este possui o direito à tutela jurisdicional, ou seja, possui o direito de receber o que lhe é devido; 
b) direito do Estado: este possui o direito à eliminação da lesão. 


Windscheid, inicialmente, posiciona-se de maneira incisiva contrária às ideias de Muther. No entanto, a posição de Muther 
prevalece e acaba por gerar uma importante consequência: a ação passa a adquirir um caráter autônomo em relação ao direito 
material. 


Surge, então, uma nova teoria, defendida por Adolph Wach, entre 1860 e 1870. Wach sustentava a ação como um direito 
autônomo e concreto.!S Ou seja, os direitos somente podem ser reconhecidos em favor daquele que tenha razão, daquele em 
favor de quem atue o direito material. Por isso se diz que a ação é um direito autônomo e concreto.!8 


Posteriormente, foi desenvolvida uma nova teoria, em 1877, em dois países diferentes: Degenkolb (Alemanha) e Plosz 
(Hungria) desenvolveram a teoria da ação como um direito autônomo e abstrato em relação ao direito material." 


Compreenderam que o simples fato de promover uma ação deve estar totalmente divorciado do direito material, 
notadamente por conta dos casos em que há improcedência. 


No entanto, a ação não pode estar totalmente divorciada da realidade do direito material. Pensando neste tema, 
Liebman!’ desenvolveu a teoria eclética da ação. Por esta teoria, a ação é um direito autônomo e abstrato, mas submetida a 
condições.?º As denominadas condições da ação. 


Inicialmente, Liebman apresentou três condições da ação: (a) legitimidade ad causam; (b) interesse de agir e (c) 
possibilidade jurídica do pedido. Posteriormente, reviu sua teoria e excluiu a possibilidade jurídica do pedido das condições da 
ação. 


No próximo tópico, serão discutidas as condições da ação, seu conteúdo e sua finalidade. 


7.3. Condições da ação penal e pressupostos processuais 
7.3.1. Noções Gerais 


Nosso sistema processual, por influência do Direito Processual Civil, é dividido em um trinômio: condições da ação, 
pressupostos processuais e mérito. As condições da ação referem-se à ação penal, os pressupostos processuais referem-se ao 
processo e o mérito da causa é o bem da vida discutido no processo. 


Há países, como é o caso da Alemanha, que não possuem esta divisão. Tratam como um binômio: condições para a análise 
do mérito e mérito propriamente dito. Nas condições para a análise do mérito, estão incluídas as condições da ação e os 
pressupostos processuais. 


No entanto, o nosso sistema ainda se mantém na análise de maneira separada entre condições da ação (ligadas ao 
fenômeno da ação), pressupostos processuais (ligados ao fenômeno do processo) e o mérito propriamente dito. 


Primeiro estudemos as condições da ação, para depois deitarmos nossos olhos sobre os pressupostos processuais. 


Quando se fala em condições da ação, deve-se lembrar de que, no processo penal, há condições para a ação penal 
condenatória e condições para a ação penal não condenatória (por exemplo, o mandado de segurança, a revisão criminal e o 
habeas corpus). 


Para as ações penais não condenatórias, estudaremos as condições da ação penal no capítulo referente às ações autônomas 
impugnativas. Agora, nos centraremos no estudo das condições da ação na ação penal condenatória. 


As condições da ação são entendidas como elementos necessários para a obtenção da tutela jurisdicional. São elementos 
necessários para a existência da ação penal. 


No entanto, embora esta visão seja predominante, parece-nos que a posição mais adequada sobre a ideia das condições da 
ação seja a apresentada por um processualista civil: José Roberto dos Santos Bedaque. 


Em sua obra Tutela jurisdicional, o professor Bedaque sustenta que as condições da ação devem ser vistas como filtro para 
que sejam evitadas ações infundadas. Este filtro permitiria ao magistrado impedir, já no nascedouro, o desenvolvimento de 
ações penais que se mostram de plano inviáveis. 


Esta posição encontra-se amplamente ligada a visão ao mesmo tempo garantista e de efetividade do processo. Ora, o 
processo penal é sancionatório em si mesmo, isso significa que o simples fato de alguém ser processado já traz para si uma 
mácula que o acompanhará para o restante de sua vida. 


Normalmente, esta afirmação costuma causar perplexidade entre os estudantes, por isso proponho pequeno exercício 


mental para comprovar esta tese. Contudo, para que seja efetivo este exercício, o leitor deverá ser absolutamente honesto em 
sua resposta ao final. 


Imagine o leitor que esteja procurando uma babá para sua filha. Nenhuma babá parece agradar. Ora sua esposa não gosta 
dela, ora sua filha, ora o preço do salário está alto demais. Eis que surge uma babá perfeita. Salário bom, suas filha e esposa 
adoram a babá, mas você fica um pouco desconfiado. 


Acaba, então, conseguindo ter acesso à folha de antecedentes desta babá e descobre que ela já foi processada por maus 
tratos contra criança, porém foi absolvida. A pergunta que faço ao leitor é: você contrataria esta babá? 


Nas experiências que faço em sala de aula com este caso, a absoluta maioria dos alunos não contrataria esta babá, e 
imagino que o leitor tenha se comportado como a maioria de meus alunos. 


Ora, isto ocorre justamente porque o processo penal tem este caráter excludente. Vale dizer, o estigma de ser processado 
acaba por acompanhar o indivíduo para o resto de sua vida. Daí porque ações penais que se mostrem inviáveis desde o início 
devam ser evitadas, e esta é a função principal das condições da ação: atuarem como filtro para evitar o desenvolvimento de 
ações penais indevidas. 


Além desta função garantista das condições da ação ao agirem como filtro, também há função de efetividade. Isto porque ao 
impedirem o nascimento de ações infundadas fazem com que na vara somente fique aquilo que tenha efetiva viabilidade, 
permitindo ao magistrado conduzir o processo de maneira mais calma e fora do turbilhão em que muitas vezes se vê o juiz 
hoje envolvido nas varas criminais e cumulativas pelo país afora. 


Há várias posições na doutrina processual penal brasileira sobre as condições da ação penal condenatória. Assim, primeiro 
colocarei abaixo um resumo das posições de cada um dos autores brasileiros, e depois serão comentadas cada uma das 
condições da ação penal. Este quadro abaixo é um pequeno resumo da posição dos diversos autores. Ele fará mais sentido logo 
após o estudo do conteúdo das diversas condições da ação. Agora, o que importa é que o leitor perceba o que há de comum e de 
divergente entre os diversos autores. 


a) Julio Fabbrini Mirabete?2 - divide as condições da ação penal em condições genéricas e específicas, nos seguintes moldes: 
a1) Genéricas: Possibilidade jurídica do pedido; interesse de agir; legitimação para agir; justa causa. 
a2) Específicas: São as chamadas condições de procedibilidade - representação e requisição do Ministro da Justiça 


b) Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes, Antonio Magalhães Gomes Filho” - Admitem as condições da ação 
clássicas (legitimação ad causam; interesse de agir e possibilidade jurídica do pedido). Negam a categoria das condições de 
procedibilidade e entendem que a justa causa para a ação penal não se trata de condição da ação, mas de mérito propriamente 
dito da ação. 


c) Fernando da Costa Tourinho Filho? - Divide as condições da ação em 
c1) genéricas: legitimidade ad causam, interesse de agir e possibilidade jurídica do pedido 
c2) específicas: representação do ofendido, requisição do Ministro da Justiça. 


d) Afrânio Silva Jardim - Entende que são quatro as condições da ação: legitimidade ad causam, interesse de agir, 
possibilidade jurídica do pedido e justa causa para a ação penal. 


e) Guilherme Nucci - Divide as condições da ação em: 


e1 - genéricas - possibilidade jurídica do pedido, interesse de agir e legitimidade de parte. A justa causa é para ele uma 
síntese das condições da ação; 


e2 - específicas - também as chama de condição de procedibilidade, quais sejam, representação da vítima, requisição do 
Ministro da Justiça, ingresso do estrangeiro no território nacional, efetivação da prisão no caso de extradição. 


Entre todos estes autores acima apresentados, há mais pontos em comum do que pontos de dissenso. Assim, vejamos agora 
cada uma das condições da ação e seu conteúdo. 


7.3.2. Legitimidade ad causam 


A legitimação para a causa significa, nos dizeres de Buzaid,?” a pertinência subjetiva para a ação. Vale dizer, significa que, 
em tese, o autor pode ocupar o posto de autor, e o acusado pode ocupar o posto de acusado.?8 


Esta verificação é feita em tese, sem análise aprofundada do direito material e das provas. Daí porque normalmente são 
apontados os seguintes casos de ilegitimidade de parte: 


a) o Ministério Público promove ação penal de iniciativa privada; 


b) o ofendido promove ação penal de iniciativa pública sem ser hipótese de ação penal de iniciativa privada subsidiária da 
pública; 


c) o acusado, ao tempo do crime, era menor de 18 anos. 


As consequências da ilegitimidade de parte dependerão do momento em que verificada a sua ocorrência. Caso o juiz 
identifique, logo após o oferecimento da denúncia ou da queixa-crime, que se trata de parte ilegítima, deverá rejeitá-las com 
fundamento no art. 395, II, do CPP. Caso esta verificação seja feita posteriormente, deverá haver a declaração de nulidade do 
processo com fundamento no art. 564, II, do CPP. 


Há duas modalidades de legitimação, a ordinária e a extraordinária. Na ordinária, o sujeito postula em nome próprio a 
defesa de interesse próprio. Já na legitimação extraordinária, postula em nome próprio a defesa de interesse alheio. A 
legitimação extraordinária depende de expressa previsão legal, conforme se depreende do art. 18 do novo CPC. 


São exemplos de legitimidade extraordinária no processo penal: 


a) ação penal de iniciativa privada, em que o querelante defende interesse alheio em nome próprio (o interesse alheio, no 
caso, é o interesse do Estado na persecução penal, pois só é transmitida ao querelante a iniciativa para a ação). 


Aqui, concordamos, porém, com a posição de Gustavo Badaró.” Não se trata de legitimidade extraordinária, pois o interesse 
de punir é sempre do Estado e, da mesma forma que o Ministério Público não é legitimado extraordinário, também não o é o 
querelante.*? Contudo, este posicionamento é minoritário;?! 


b) legitimidade extraordinária conferida ao Ministério Público para promover a ação civil ex delicto, nos termos do art. 68 
do CPP. Há questionamentos sobre a constitucionalidade deste artigo, que serão analisados no capítulo referente à ação civil ex 
delicto. 


Fala-se, ainda, em legitimidade concorrente.? Nesta situação, a legitimidade para a ação penal é atribuída a dois 
legitimados distintos de maneira concomitante. Há, aqui, três exemplos deste tipo de legitimidade: 


a) Nos casos de crime contra a honra de funcionário público em razão do exercício da função, a ação penal poderá ser 
promovida pelo ofendido, mediante queixa-crime, ou pelo Ministério Público, mediante representação do ofendido (Súmula 
714 do STF). 


Esta súmula é constantemente objeto de crítica, na medida em que não se trataria propriamente de legitimidade 
concorrente, mas, sim, de legitimidade alternativa, isto pois oferecida a queixa-crime, fecha-se a possibilidade de oferecer a 
representação. Então, muito embora a súmula utilize o termo concorrente, o mais técnico seria legitimidade alternativa. 


b) Ação penal de iniciativa privada. No prazo de 6 meses que o ofendido tem para promover a queixa-crime, o Ministério 
Público também poderá promover a ação penal por meio de denúncia. 


c) Art. 31 do CPP - caso o ofendido morra, haverá a possibilidade de sucessão processual (que será estudada mais adiante). 
Trata-se de legitimidade concorrente, na medida em que os sucessores mencionados no art. 31 são colegitimados para a 
propositura da queixa-crime ou para a continuidade da ação penal. 


7.3.3. Interesse de agir 


A segunda condição da ação é o interesse de agir, que é dividido em três modalidades: interesse de agir na modalidade 
necessidade, interesse de agir na modalidade utilidade e interesse de agir na modalidade adequação. 


O interesse de agir na modalidade necessidade significa que há a necessidade da ação para se obter a tutela pretendida. 
Vale dizer, responde-se aqui a uma pergunta: é necessária a ação para que o autor obtenha seu intento? 


No âmbito da ação penal de natureza condenatória, o interesse de agir é sempre existente. Isso porque não é possível, no 
sistema brasileiro, a imposição de sanção penal sem que haja o devido processo legal. 


Esta afirmação acima sofre atenuação no sistema dos Juizados Especiais Criminais. Isto porque há o instituto da transação 
penal, previsto no art. 76 da Lei 9.099/1995, que dispensa a possibilidade de ação penal nos casos em que haja o preenchimento 
de seus requisitos. A transação penal será estudada no capítulo referente ao Juizado Especial Criminal. 


O interesse de agir na modalidade utilidade significa que, em tese, o autor deve poder conseguir posição jurídica mais 
favorável do que aquela existente ao início do processo. 


A ausência desta modalidade de condição da ação é causa de rejeição da denúncia (art. 395, II, do CPP), podendo levar ao 
trancamento da ação penal ou, a depender da profundidade da cognição, é causa de absolvição do acusado. 


Exemplo de falta desta condição da ação tem-se na hipótese em que já se antevê, de plano, que o denunciado receberá o 
perdão judicial nas hipóteses em que a lei o autoriza. 


Imagine-se, por exemplo, que uma pessoa tenha cometido homicídio culposo contra seu filho. Nesta situação, quando o 
inquérito deixar evidenciado que se trata de conduta culposa por parte da investigada e que havia fortes laços a unirem mãe e 
filho, a ação penal se mostra inútil. Isto porque, ao final do processo, esta pessoa receberá, sem dúvida, o perdão judicial. Ora, 
nesta situação, caso o Ministério Público ofereça denúncia, é possível que o magistrado a rejeite por falta de interesse de agir 
na modalidade utilidade. 


Também era entendida como falta de interesse de agir na modalidade utilidade a verificação de que, ao final do processo, 
haveria prescrição. Trata-se da cnamada prescrição antecipada. Embora concordemos com esta posição da doutrina, ela não 
encontra amparo na jurisprudência, que editou a Súmula 438 do STJ: "É inadmissível a extinção da punibilidade pela 
prescrição da pretensão punitiva com fundamento em pena hipotética, independentemente da existência ou sorte do processo 
penal."*s 


Por fim, o interesse de agir na modalidade adequação refere-se à verificação de adequação entre a situação narrada e a 
tutela pretendida.** José Frederico Marques* assim ensina: "O interesse de agir é a relação entre a situação antijurídica 
denunciada e a tutela jurisdicional requerida. Disso resulta que somente há interesse quando se pede uma providencia 
jurisdicional adequada à situação concreta a ser decidida". 


A ausência desta modalidade de condição da ação deve levar à rejeição da denúncia ou da queixa-crime, nos termos do art. 
395, II, do CPP ou, quando verificada ao final do processo, pode gerar a absolvição do acusado. 


7.3.4. Possibilidade jurídica do pedido 


No âmbito do processo penal não há consenso sobre o que deve ser entendido por possibilidade jurídica do pedido. Parcela 
da doutrina identifica a possibilidade jurídica do pedido com a existência do pedido feito em tese pela acusação. Ou seja, trata- 
se de identificar se a sanção requerida pela acusação é, em tese, prevista no sistema. Esta é a posição de Frederico Marques. 


Assim, para esta posição, haveria impossibilidade jurídica do pedido sempre que fossem requeridos pedidos não previstos 
em nosso sistema. Como, por exemplo, nos casos envolvendo pedido de pena de morte, degredo ou outras inexistentes em 
nosso sistema. 


No entanto, discordamos desta posição. Entendemos que a possibilidade jurídica do pedido está ligada à causa de pedir, ou 
seja, o fato narrado deve ser, em tese, criminoso.?” 


Esta questão do alcance da possibilidade jurídica do pedido não é nova na doutrina processual. No âmbito do direito 
processual civil, a discussão existe nos mesmo termos, ou seja, a dúvida está em saber se a possibilidade em tese é do pedido ou 
da causa de pedir. 


Assim, entendemos que, se for narrado fato atípico, deverá haver a rejeição da denúncia ou queixa-crime por força do 
disposto no art. 395, II, do CPP ou ser absolvido sumariamente (art. 397, II, do CPP) ou, ao final, ser absolvido o acusado com 
fundamento no art. 386, III, do CPP. 


É importante notar que Eugênio Pacelli diverge deste entendimento. Para Pacelli, o juiz deverá absolver sumariamente o 
acusado, nos termos do art. 397, III, do CPP. Sustenta que a atipicidade da conduta não conduz à carência de ação, mas a 
verdadeiro juízo de mérito. 


Tendo em vista nossa concepção de condições da ação, que atuam como filtro no sistema, a impedir o surgimento de ações 
penais indevidas contra os indivíduos, entendemos que este posicionamento não se mostra o mais adequado. 


Acreditamos que entender a impossibilidade jurídica como atipicidade da conduta produz resultados mais condizentes com 
o processo penal constitucional democrático e evita o estigma do processo contra pessoas sabidamente inocentes. 


7.3.5. Justa causa para a ação penal 


A justa causa é uma das condições da ação que maior confusão causa na doutrina e na jurisprudência. Isto porque, como 
explica Maria Thereza Rocha de Assis Moura,” o termo "causa" é vago e ambíguo, permitindo múltiplas interpretações. 


No entanto, apesar desta vagueza, a justa causa possui importante função em nosso sistema. Trata-se de identificar e evitar 
a existência de ações penais com um mínimo de lastro probatório. Vale dizer, a justa causa representa o suporte probatório 
mínimo para o oferecimento da denúncia ou da queixa-crime.*º 


Maria Thereza Rocha de Assis Moura? a apresenta em um duplo ângulo: 
a) ângulo positivo: consiste no fundamento de fato e de direito para acusar, divisando mínima probabilidade da acusação; 


b) ângulo negativo: a falta desses elementos constantes do ângulo positivo torna inviável o ajuizamento da ação penal ou 
seu recebimento pelo magistrado. 


Tem sido admitida pela jurisprudência o uso do habeas corpus para trancar a ação penal ou o inquérito policial por falta de 


justa causa. No entanto, esta medida é de caráter excepcional: 


"1. O trancamento da ação penal por ausência de justa causa é uma medida excepcional, somente cabível em situações nas 
quais, de plano, seja perceptível o constrangimento ilegal. Precedentes." (STJ, RHC 34712/MG, Rel. Min. Laurita Vaz, 05.03.2013). 


A doutrina, portanto, aponta a justa causa como a existência de suporte probatório mínimo para o oferecimento da 
denúncia e a consequente instauração da ação penal. 


No entanto, a jurisprudência dos Tribunais Superiores não tem se mostrado afinada com a doutrina neste ponto. A 
jurisprudência também empresta sentido mais amplo para a justa causa. 


Não é apenas a existência de suporte probatório mínimo para o oferecimento da denúncia, mas, também, vê a justa causa 
ligada à atipicidade da conduta. Assim, diferente do quanto por nós apresentado, a jurisprudência entende que a atipicidade 
da conduta também é reveladora da falta de justa causa: 


"1. Está consagrada, na jurisprudência nacional, que o trancamento da ação penal, na via estreita do habeas corpus, faz-se 
possível, em caráter excepcional, quando se comprovar, de plano, a atipicidade da conduta, a incidência de causa de extinção 
da punibilidade, a ausência de indícios de autoria e de prova da materialidade do delito ou a inépcia da denúncia." (STJ, RHC 
55030/RJ, 5.º T., j. 23.06.2015, rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca) 


Para o STJ, é possível dizer com base em seus julgados, não haverá justa causa nos seguintes casos: 
a) atipicidade da conduta; 

b) presença de causa extintiva da punibilidade; 

c) ausência de indícios de autoria ou de prova da materialidade. 


Já o Supremo Tribunal Federal possui entendimento similar, com algumas variações. Desta forma, por exemplo, foi decidido 
que a inocência do acusado, quando demonstrada de forma inequívoca, é hipótese justificadora da falta de justa causa a 
justificar o trancamento da ação penal: 


1. O trancamento de ação penal só é possível quando estiverem comprovadas, de logo, a atipicidade da conduta, a extinção 
da punibilidade ou a evidente ausência de justa causa (STF, RHC 118622/ES, j. 17.03.2015, rel. Min. Roberto Barroso). 


Realmente, a justa causa adquire importante função dentro da concepção apresentada de ver nas condições da ação, filtro 
para evitar o surgimento de ações penais indesejáveis contra o indivíduo, dado que o processo penal é sancionatório por sua 
própria natureza. 


No entanto, não podemos aceitar este entendimento largo para a justa causa. Tratá-la com a amplitude dada pela 
jurisprudência é alterar o conteúdo de importante ferramenta e, neste sentido, acabar por enfraquecê-la. Vale dizer, a 
banalização do uso tende a enfraquecer o importante instituto da justa causa. 


Todas as demais hipóteses apresentadas pelos julgados acima poderiam facilmente ser tratadas com as demais condições da 
ação apresentadas. Assim, a atipicidade da conduta está ligada à possibilidade jurídica do pedido, e a extinção da punibilidade, 
ao interesse de agir na modalidade utilidade, por exemplo. 


É possível ainda falar em justa causa duplicada. Dá-se este nome para as hipóteses em que há dois crimes, um antecedente e 
um consequente, e deve haver a presença de justa causa em ambos os crimes. Hipótese típica neste caso é a ligada aos crimes 
de lavagem de dinheiro em que devemos ter a justa causa tanto para o crime antecedente quanto para o crime de lavagem de 
dinheiro. 


O STJ, contudo não aceitou esta tese em caso concreto, em que o acusado no Brasil havia sido absolvido do crime de tráfico 
de drogas nos EUA e negou a concessão da ordem como se vê da seguinte ementa: 


"In casu, o paciente e o corréu foram condenados nas instâncias ordinárias por crime de lavagem de dinheiro e 
naturalização fraudulenta, sendo que a pena do corréu foi reduzida por ter sido reconhecida a continuidade nos crimes de 
lavagem. Ressaltou o Min. Relator que o uso do habeas corpus em substituição aos recursos cabíveis ou, incidentalmente, como 
salvaguarda de possíveis liberdades em perigo fora de sua inspiração originária tem sido alargado pelos tribunais. Dessa 
forma, entendeu que há certos limites a serem respeitados em homenagem à própria Constituição; devendo, portanto, a 
impetração ser compreendida dentro dos limites da racionalidade recursal preexistente e coexistente para que não se perca a 
razão lógica e sistemática dos recursos ordinários e mesmo dos excepcionais por uma irrefletida banalização e vulgarização do 
habeas corpus. Asseverou que cabe prestigiar a função constitucional excepcional do habeas corpus, mas sem desmerecer as 
funções das instâncias regulares de processo e julgamento, sob pena de desmoralizar o sistema ordinário de julgamento e 
forçosamente deslocar para os tribunais superiores o exame de matérias próprias das instâncias ordinárias, que normalmente 
não são afetas a eles. Segundo o Min. Relator, não procede a alegação de que houve falta de justa causa para a ação penal por 
ausência de demonstração do crime antecedente de suposto tráfico de entorpecente praticado em outro país, uma vez que há 
fortes elementos de convicção, reafirmados pela sentença e pelo acórdão na apelação e uniformemente reportados por 


depoimentos precisos de testemunhas ouvidas diretamente pelo juízo, entre elas, um agente especial da Drug Enforcement 
Administration (DEA) - entidade estatal americana de repressão ao tráfico de drogas - e a companheira de chefe de cartel no 
exterior, que comprovam a prática de tráfico internacional de drogas de organização criminosa da qual participava o paciente 
com destacada atuação. Por outro lado, também não procede a alegação de nulidade do processo por utilização de prova ilícita 
constituída sem a participação da defesa do paciente, visto que a cooperação internacional bilateral entre Brasil e Estados 
Unidos em matéria penal, disciplinada pelo acordo denominado Mutual Legal Assistance Treatie (MLAT), prevê a colaboração 
por via direta, observados a organização e os procedimentos de cada parte, sendo certo que o depoimento da testemunha que 
cumpre pena naquele país foi tomado por autoridade competente, com obediência às praxes locais e na presença de agentes 
brasileiros, só não teve a participação da defesa porque ela, previamente ciente, recusou-se. Diante disso, a Turma denegou a 
ordem, reconhecendo a inexistência de nulidade ou de falta de justa causa, a inviabilidade de reexame de provas e fatos e a 
utilização inadequada da garantia constitucional (HC). Determinou, ainda, a retificação da autuação devido à falsa identidade e 
o levantamento do segredo de justiça por falta de fundamento legal para sua manutenção." (STJ, HC 128.590/PR, Rel. Min. 
Gilson Dipp, j. 15.02.2011). 


Por fim, Aury Lopes Jr? apresenta interessante posição sobre as condições da ação. Após fazer duras críticas à transposição 
das condições da ação do Direito Processual Civil para o Direito Processual Penal, entende que as condições da ação penal são: 


a) prática de fato aparentemente criminoso - fumus comissi delicti; 
b) punibilidade concreta; 

c) legitimidade de parte; 

d) justa causa. 


Posteriormente, o autor sustenta que existem outras condições da ação penal, previstas em rol não taxativo, quais sejam: (a) 
poderes especiais e menção ao fato criminoso na procuração outorgada ao advogado para a queixa-crime; (b) entrada do 
agente em território nacional, nos casos do art. 7.º, 82.º, a, do CP; (c) trânsito em julgado da ação que anule o casamento para o 
crime do art. 236 do CP; (d) prévia autorização da Câmara dos Deputados, nos crimes praticados pelo Presidente ou Vice- 
Presidente da República. 


Embora interessante a posição apresentada pelo autor, dela discordamos por dois motivos. Não há necessidade de criação 
de figuras autônomas das condições da ação no processo penal, bastando que se empreste o conteúdo efetivo do processo penal 
para a as categorias existentes. Em segundo lugar, ao criar categorias próprias, há necessidade de abertura do rol das 
condições da ação para tantas outras condições quanto a lei exigir. Com o uso das condições da ação clássicas, não há 
necessidade desta abertura, como se verá abaixo. 


7.3.6. A teoria da "prospettazione", ou teoria da asserção ou teoria da afirmação 


Segundo a lição clássica, as condições da ação devem existir durante toda a ação penal. Caso isto não ocorra, então existirá 
carência de ação. Ainda para a posição clássica, caso durante a ação penal se verifique que deixaram de existir as condições da 
ação, haverá carência superveniente de ação. 


No entanto, com o desenvolvimento das teorias da ação e das próprias situações vividas no processo, percebeu-se que 
algumas incongruências surgiam com esta posição. Assim, por exemplo, o caso da ilegitimidade de parte. 


É comum em ações cíveis que a parte alegue ilegitimidade de parte e que o juiz afaste esta alegação no despacho saneador. 
Depois, colhidas as provas, verifica-se que efetivamente o réu não é parte legítima para fazer parte do polo passivo da ação. 


A posição clássica exigiria do juiz que julgasse extinto o processo sem resolução de mérito, nos termos do art. 485, VI, do 
novo CPC. No entanto, muitos juízes entendiam que esta situação não se mostrava adequada e julgavam o mérito da ação, ou 
seja, julgavam a ação improcedente, nos termos do art. 487, I, do novo CPC. 


Por conta destas incongruências, desenvolveu-se uma nova forma de verificar as condições da ação. Ora, se elas são um 
filtro para as ações indevidas e se não serviram a esta finalidade, a profundidade da cognição analisada faz com que deva 
haver mudança na fundamentação da decisão. 


Ocorre que o Código de Processo Penal, especialmente após as reformas de 2008, aparenta seguir esta teoria: a depender da 
profundidade da cognição, a matéria das condições da ação poderá dar ensejo a mais de um tipo de decisão. 


Assim, imagine-se a questão da possibilidade jurídica do pedido. Ela pode gerar rejeição da denúncia (art. 395, ID, 
absolvição sumária (art. 397, III), ou absolvição ao final do processo (art. 386, II, do CPP). 


Esta teoria não se aplica aos casos envolvendo ilegitimidade de parte no caso de menor de 18 anos ao tempo do crime, pois 
aí temos hipótese ligada ao juiz natural (vara da infância) e também porque a sistemática da infância possui institutos 
totalmente diversos dos existentes no processo penal (remissão, advertência, aplicação de medida de proteção, etc.). 


7.3.7. Condições específicas da ação penal ou condições de procedibilidade, condições objetivas de punibilidade, escusas 


absolutórias e condições de prosseguibilidade 


Parcela da doutrina vê, ainda, a presença de condições especiais da ação penal. São as chamadas condições de 
procedibilidade:* 


a) representação do ofendido nos crimes de ação penal pública condicionada a ela nas hipóteses em que a lei exigir (art. 
100, § 1.º, do CP c/c art. 24 do CPP); 


b) requisição do Ministro da Justiça nos crimes de ação penal pública condicionada a ela nas hipóteses em que a lei exigir 
(art. 100, S 1.º, do CP c/c art. 24 do CPP); 


c) entrada do agente brasileiro no território nacional, nos casos de extraterritorialidade condicionada (art. 7.º, 8 2.º, I, do 
CP). 


d) sentença civil que anule o casamento na ação penal personalíssima, prevista no art. 236 do CP; 
e) sentença homologatória do laudo pericial, nos crimes contra a propriedade imaterial (art. 529 do CPP); 


f) autorização do Poder Legislativo para processar o Presidente da República e o Vice-Presidente e os Governadores nos 
crimes comuns ou de responsabilidade. 


No entanto, entendemos diversamente da posição que vê estas hipóteses como condições especiais da ação penal. Na 
verdade, elas integram o interesse de agir, como bem apontado por Ada Pelegrini Grinover, Antonio Magalhães Gomes Filho e 
Antonio Scarance Fernandes: "Esses casos, que também se filiam à possibilidade jurídica, em seu aspecto negativo, são 
frequentemente encontrados no processo penal. E é exatamente nesse enfoque que as denominadas 'condições de 
procedibilidade' do processo penal podem ser reconduzidas à categoria da possibilidade jurídica: sem a representação ou a 
requisição, sem a entrada do agente no território nacional (...) não há possibilidade jurídica de exercer a ação penal 


condenatória". 


As condições objetivas de punibilidade por seu turno não se referem ao direito processual penal, mas sim ao direito penal 
material. As condições objetivas de punibilidade são, segundo Luiz Regis Prado, condições exteriores à ação e delas depende a 
punibilidade do delito, por razões de política criminal; São exemplos de condição objetiva de punibilidade, segundo o 
mencionado autor, prejuízo superveniente no crime do art. 164 do CP e o resultado morte ou lesão grave no crime do art. 122 
do CP (auxílio ou instigação ao suicídio). 


Há também as escusas absolutórias. Também relacionadas ao direito material, o sujeito é isento de pena por expressa 
determinação legal. Aqui, embora haja o crime, não há a aplicação da pena por questões de natureza pessoal do agente. Como 
exemplo temos, a imunidade penal tratada no art. 181,1 e II do Código Penal. 


Por fim, temos as condições de prosseguibilidade. Esta categoria refere-se a condição necessária para o prosseguimento do 
processo. Aqui o processo tem seu andamento regular e a condição é necessária para que possa ter ele prosseguimento, daí 
falar-se em prosseguibilidade. 


No direito identifica-se como condição de prosseguibilidade as seguintes hipóteses: a) condição de militar para que possa ter 
continuidade até o final a ação penal por deserção; b) a representação para os crimes de lesão corporal leve ou culposa quando 
da entrada em vigor da Lei 9.099/1995 (apenas para os processos que estavam em andamento naquele momento conforme o 
disposto no art. 91 da Lei 9.099/1995); c) quando se tratar de doença mental superveniente ao cometimento do crime, o 
restabelecimento do acusado nos termos do art. 152 do CPP. 


7.3.7. A originalidade como condição da ação 


Afrânio Silva Jardim afirma a existência da originalidade como condição da ação. Originalidade significa, na visão do autor, 
a ausência de coisa julgada e de litispendência. Afirma o autor que "a ação deve ser originária, não podendo ser uma indevida 
reprodução de uma outra já julgada (coisa julgada) ou em tramitação (litispendência)".“” 


Entendemos, com a devida vênia da posição do mestre, que este conceito de originalidade não se mostra adequado na 
medida em que seu conteúdo está dentro dos pressupostos processuais. Inexistência de litispendência e coisa julgada é tema 
afeto aos pressupostos processuais e não às condições da ação. 


7.3.8. Pressupostos processuais 


Como dito acima, o direito processual penal trabalha com três categorias: condições da ação, pressupostos processuais e 
mérito. Esta sistemática não é adotada em todos os países. Em alguns países, a divisão se dá entre matérias preliminares para a 
análise do mérito e mérito propriamente dito. 


Cientificamente, o estudo dos pressupostos processuais deveria ser feito quando do estudo da matéria procedimento. No 
entanto, pedagogicamente, o trato da matéria se mostra mais adequado junto das condições da ação. Assim, o leitor pode traçar 
claramente um quadro em sua mente de forma a não confundir estes temas que, por vezes, se mostram tão próximos, mas, ao 


mesmo tempo, são completamente distintos. 


As condições da ação são um filtro para evitar ações penais indevidas. Ligam-se, como o próprio nome diz, à ação penal. Já 
os pressupostos processuais, ligam-se a outro tema, ligam-se ao processo. São os requisitos necessários para que o processo 
possa existir e se desenvolver validamente. Daí que a doutrina separa em pressupostos processuais de existência e de validade. 
Há, também, classificação quanto aos pressupostos subjetivos e objetivos. 


Gustavo Badaró aponta a existência de duas correntes sobre os pressupostos processuais no direito processual civil: a 
corrente ampliativa e a corrente restritiva. 


Para a teoria restritiva, defendida por Ada Pellegrini Grinover, Antonio Carlos Araújo Cintra e Candido Rangel Dinamarco,*º 
os pressupostos processuais somente se referem à existência do processo, e, não, à sua validade. São eles: 


a) demanda regularmente proposta; 
b) capacidade de ser parte em juízo; 
c) investidura do órgão jurisdicional que recebe a demanda. 


Esta posição é resumida na famosa frase: haverá a presença dos pressupostos processuais sempre que houver uma correta 
propositura da ação, feita perante autoridade jurisdicional, por uma entidade capaz de ser parte em juízo.*º 


Já para a teoria ampliativa, os pressupostos processuais são de existência e, também, de validade do processo, e dividem-se 
em pressupostos processuais objetivos e pressupostos processuais subjetivos. 


Os pressupostos processuais subjetivos podem se referir ao juiz ou às partes. Assim temos: 
a) pressupostos processuais subjetivos referentes ao juiz: investidura, imparcialidade e competência; 


b) pressupostos processuais subjetivos referentes às partes: capacidade de ser parte, capacidade de estar em juízo e 
capacidade postulatória. 


Os pressupostos processuais objetivos são intrínsecos e extrínsecos. Assim, temos: 
a) pressupostos processuais objetivos intrínsecos: petição inicial apta, citação válida e regularidade procedimental; 


b) pressupostos processuais objetivos extrínsecos: ausência de coisa julgada, de litispendência, de perempção e de 
convenção de arbitragem. 


Esta concepção civilista pode ser transposta para o processo penal, da mesma forma que o faz Gustavo Badaró.” Desta 
forma, aplicados ao processo penal, temos: 


a) pressupostos processuais subjetivos referentes ao juiz: investidura, imparcialidade e competência; 


b) pressupostos processuais subjetivos referentes às partes: capacidade de ser parte, capacidade de estar em juízo e 
capacidade postulatória. 


Os pressupostos processuais objetivos são intrínsecos e extrínsecos. Assim, temos: 
a) pressupostos processuais objetivos intrínsecos: denúncia ou queixa aptas, citação válida e regularidade procedimental; 


b) pressupostos processuais objetivos extrínsecos: ausência de coisa julgada, de litispendência e, no caso de ação penal de 
iniciativa privada, de perempção. 


Gustavo Badaró? ainda faz importante crítica terminológica: como pode ser algo pressuposto do processo se somente será 
analisado no processo? Caso não houvesse a rejeição da denúncia desde o início, então seria impossível a terminologia 
“pressupostos processuais de existência do processo", pois já teríamos processo em andamento. 


Portanto, a terminologia que se mostra mais adequada segundo Gustavo Badaró, com a qual concordamos, é a de 
pressupostos processuais para a sentença de mérito.** 


O Código de Processo Penal estabelece, em seu art. 395, II, que a falta de pressupostos processuais irá gerar a rejeição da 
denúncia ou da queixa. Esta não é uma determinação propriamente técnica e que possa ser aplicada indiscriminadamente 
para todos os pressupostos processuais. 


Não são todos os pressupostos processuais que geram a rejeição da denúncia. Irão gerar a rejeição da denúncia a ausência 
de denúncia ou queixa apta e a existência de coisa julgada, litispendência ou perempção. As demais hipóteses não são 
geradoras de rejeição, devendo haver a substituição do juiz, por exemplo, no caso de parcialidade, e, não, a rejeição da 
denúncia. 


Há ainda terceira forma de se ver os pressupostos processuais. Esta terceira forma é desenvolvida entre nós por José 
Frederico Marques e mais recentemente por Rogério Lauria Tucci que dividem os pressupostos processuais em: 


1) pressupostos processuais penais subjetivos atinentes à existência do processo: a) órgão jurisdicional penal legitimamente 
constituído; b) relação concreta de direito penal deduzida como objeto principal do processo e c) presença de um órgão regular 
de acusação e intervenção da defesa; 


2) Pressupostos processuais penais objetivos: 


a) extrínsecos: a1) existência de causa penal pendente (litispendência); a2) ocorrência de coisa julgada de autoridade 
absoluta; 


b) intrínsecos: "são pressupostos processuais penais de validade do desenvolvimento dos processos os concernentes à 
regularidade do iter procedimental, observado, com exação, o due processo of law; vale dizer, os determinantes de 
procedimento escorreito, livre de quais nulidades estatuídas no ius positum em vigor". 


7.4. Ação penal de iniciativa pública incondicionada 
7.4.1. Noção e identificação 


A ação penal de iniciativa pública incondicionada é a ação penal em que o legitimado ativo é o Ministério Público sem que 
haja necessidade de qualquer requisito especial para sua propositura. 


Tendo em vista o sistema acusatório, adotado por força do art. 129, I, da CF/1988, o Ministério Público é o legitimado 
exclusivo para a promoção desta ação. 


Ela é a regra no sistema processual penal brasileiro. Vale dizer, quando não houver indicação na legislação de 
determinação em contrário, a ação penal será pública incondicionada. Normalmente, estas disposições em contrário estão 
dispostas na parte final de cada capítulo do Código Penal. Assim, por exemplo, no caso dos crimes contra o patrimônio, há 
disposições especiais com relação à ação penal no Capítulo VIII, art. 182. 


Também é necessário observar que, muitas vezes, o entendimento da jurisprudência acaba por fixar o tipo de ação penal, 
como é o caso, por exemplo, da Súmula 714 do STF. 


Por fim, é importante notar que, sempre que o crime for praticado em detrimento de patrimônio ou interesse da União, 
Estado ou Município, a ação penal será pública incondicionada (art. 24, 8 2.º, do CPP). Este artigo não menciona o Distrito 
Federal, pois à época de sua elaboração, ele não existia, mas deve a ele ser estendida também esta regra. Ao final deste 
capítulo, serão tratadas algumas ações penais em espécie e sua legitimidade ativa. 


7.4.2. Princípios 


Há princípios que são comuns a todas as ações penais, seja qual for sua legitimidade ativa, e há princípios que são 
específicos a cada uma delas. Vejamos primeiro os genéricos, ou seja, os que são comuns a todas as ações penais. 


São comuns a todas as ações penais os seguintes princípios: 

a) Princípio da demanda, princípio da iniciativa das partes ou princípio da ação; 
b) Princípio da intranscendência; 

c) Princípio da inadmissibilidade da persecução penal múltipla. 


O princípio da demanda, decorrência natural do sistema acusatório, indica que a ação penal sempre dependerá de 
iniciativa da parte. Vale dizer, não pode o magistrado iniciar a persecução penal. Realmente, fere até mesmo o senso comum 
que alguém possa processar outra pessoa e julgar esta mesma causa. Daí porque o uso de expressões como "processado pelo 
juízo da | Vara Criminal" mostram-se de pouca técnica. O juízo nunca processa ninguém, a pessoa é processada perante o 
juízo pelo Ministério Público ou pelo ofendido, nos casos envolvendo ação penal de iniciativa privada. 


Pelo princípio da intranscendência, o processo nunca pode passar da pessoa do acusado. Vale dizer, os limites do processo 
penal e de sua sanção ficam circunscritos à pessoa que dele fez parte. 


Este princípio, contudo, tem aplicação restrita ao campo processual. Não se aplica para as relações interpessoais. Isto 
porque, não raro, filhos de pessoas condenadas ou simplesmente processadas sofrem as consequências da conduta imputada a 
seus pais na vida em sociedade. Infelizmente, este princípio não tem incidência nas relações interpessoais e a família toda do 
acusado acaba sendo arrastada para as nefastas consequências do processo penal. 


São princípios específicos da ação penal pública incondicionada: 


a) Princípio da obrigatoriedade (legalidade); 


b) Princípio da indisponibilidade; 

c) Princípio da oficialidade (autoritariedade); 
d) Princípio da oficiosidade; 

e) Princípio da divisibilidade. 


O princípio da obrigatoriedade da ação penal (ou princípio da legalidade) significa que o Ministério Público tem o dever 
funcional de oferecer denúncia em face de todos aqueles contra quem existirem indícios suficientes de autoria e prova da 
materialidade.º8 


Encontra-se previsto no art. 24 do CPP, que determina que a ação penal "será promovida" pelo Ministério Público por meio 
de denúncia. Esta locução "será promovida" deixa clara a opção do legislador pelo princípio da obrigatoriedade. Este princípio 
faz com que sentimentos pessoais do promotor de justiça, por exemplo, não autorizem o não oferecimento da denúncia. 


Há mitigação deste princípio naquilo que ficou conhecido como princípio da obrigatoriedade mitigada ou 
discricionariedade restrita. Por este princípio, o promotor de justiça não irá oferecer denúncia nas hipóteses em que houver a 
presença dos requisitos da transação penal (art. 76 da Lei 9.099/1995), no Juizado Especial Criminal. O Jecrim trabalha com o 
modelo do consenso que estabelece que, observados determinados requisitos, não será proposta a denúncia, e, sim, será feita a 
oferta de transação penal. 


A experiência internacional mostra, contudo, crescente mitigação do princípio da obrigatoriedade. Veja-se, por exemplo, o 
caso da Alemanha.” Lá, os membros do Ministério Público (promotores ou die Mitglieder des Staatsanwaltschaft) possuem 
peculiaridades em relação ao sistema brasileiro: 


a) são integrantes do Poder Executivo; 
b) não gozam de independência funcional; 
c) possuem corpo fortemente hierarquizado; 


d) o Procurador-Geral Federal (der Generalundesanwalt) é subordinado ao Ministro Federal da Justiça (der 
Bundesjustizminister).º 


E o Ministro Federal da Justiça pode estabelecer parâmetros em que não haverá o oferecimento da denúncia por parte dos 
promotores. 


Acredito que devemos também nós brasileiros migrar para este sistema, em que haveria regras claras sobre o não 
oferecimento da denúncia por parte dos promotores. 


Isto porque vivemos, de fato, o princípio da oportunidade no processo penal brasileiro. Milhares de inquéritos são 
arquivados em nosso país porque a investigação não pode ser desenvolvida a contento. 


É dizer: o promotor precisa dispender seu escasso tempo para poder dar atenção aos casos em que efetivamente há 
interesse público relevante, pois isso decorre também do princípio da eficiência da Administração Pública. 


A título de exemplo, um caso extremo, mas que justifica a adoção desta posição: não é possível que um promotor tenha que 
dispender o mesmo tempo e tratamento em um inquérito policial envolvendo um furto de menor significado e um peculato, 
não há dúvidas de que a opção deva ser pelo peculato. Tratar absolutamente todos os casos da mesma maneira significa tratar 
os casos mais relevantes de maneira menos adequada. 


Há algumas experiências interessantes no âmbito do sistema brasileiro, embora sem a mesma força do sistema europeu 
continental. Assim, por exemplo, a Procuradoria-Geral de Justiça do Estado de São Paulo edita enunciados com os temas mais 
relevantes e que indicam a posição da procuradoria. Estes enunciados não vinculam os promotores, mas servem de baliza para 
sua atuação. Como exemplo, temos dois enunciados abaixo: 


Enunciado 7: "Art. 28 do CPP. Arquivamento. É legítimo o pedido de arquivamento de inquérito policial fundado em 
excludente de ilicitude (CP, art. 23), desde que a causa de justificação encontre-se extreme de dúvidas". 


Enunciado 9: "Art. 28 do CPP. Arquivamento. Não comete peculato (CP, art. 312) o depositário infiel que não entrega o bem 
penhorado”. 


Há também interessante inovação que mostra que o sistema caminha para a aplicação do princípio da oportunidade 
também para a ação penal pública, ainda que de maneira mitigada. A Lei 12.850/2013 define organização criminosa e dispõe 
sobre a investigação criminal, os meios de obtenção da prova e as infrações penais correlatas. 


Ao cuidar da colaboração premiada, a lei estabelece que será possível ao promotor não oferecer a denúncia observados os 
parâmetros do art. 4.º, § 4.º: a) desde que o colaborador não seja o líder da organização criminosa e b) desde que o colaborador 


seja o primeiro a prestar efetiva colaboração. 


Assim, é possível identificar a existência do princípio da oportunidade para a ação penal de iniciativa pública no Brasil para 
as hipóteses de colaboração premiada observados os parâmetros do $ 4.º do art. 4.º da Lei 12.850/2013. 


Pelo princípio da indisponibilidade da ação penal, uma vez ajuizada, o promotor não poderá dela desistir. Obrigatoriedade 
e indisponibilidade são verso e reverso da mesma moeda. Enquanto o primeiro princípio atua na fase pré-processual, o 
segundo atua quando instaurada a ação penal. O princípio da indisponibilidade está previsto expressamente no art. 42 do CPP. 


São manifestações deste princípio a possibilidade de o promotor requerer a absolvição do acusado e o juiz mesmo assim 
poder condenar (art. 385 do CPP), bem como a impossibilidade de o promotor desistir de recurso que tenha interposto (art. 576 
do CPP).ºº 


Este princípio sofre mitigação com o disposto no art. 89 da Lei 9.099/1995, o instituto da suspensão condicional do processo. 
Isto porque a suspensão condicional do processo pressupõe a existência de processo e, oferecida pelo promotor, o processo não 
terá continuidade. 


Pelo princípio da oficialidade ou autoritariedade, a acusação deve ser exercida por órgãos oficiais. Desta forma, não poderá 
o juiz nomear promotor ad hoc para participar de determinado ato em nome da acusação, como faz, por exemplo, com a defesa 
quando ausente injustificadamente o defensor da parte. 


Já pelo princípio da oficiosidade os órgãos de acusação, devem atuar de ofício, sem necessidade de provocação. O 
conhecimento da infração, por exemplo, faz com que o órgão de acusação deva determinar a instauração de inquérito policial. 


Quanto ao último princípio, há duvidas sobre sua aplicação no processo penal. Trata-se do princípio da divisibilidade da 
ação penal pública (posição majoritária) ou indivisibilidade (posição minoritária). 


Antes de discorrer sobre o princípio, uma breve organização sobre as posições defendidas por cada um dos autores e da 
jurisprudência: 


a) princípio da divisibilidade:*! Mirabete, Guilherme Nucci, STF, STJ; 
b) princípio da indivisibilidade:*2 Hélio Tornaghi e Tourinho Filho. 


Pela sua formulação original, o princípio da divisibilidade, o Ministério Público, caso entenda que não estão presentes 
indícios suficientes de autoria contra todos os investigados, não deverá oferecer denúncia contra todos e não sofrerá sanção 
por conta desta sua opção. 


Assim, tem-se o seguinte julgado do STJ: 


"(...) 3. Não é o que ocorre no caso, pois um acusado não pode alegar ofensa ao princípio da indivisibilidade - que não cabe 
na ação penal pública - para sustentar ilegalidade no fato de estar sendo processado, e outro indivíduo, que teria incorrido na 
mesma conduta, não. 


4. Compete ao Ministério Público, na condição de dominus litis, avaliar se há elementos de autoria e materialidade 
suficientes para a propositura da ação penal pública. Se determinada pessoa não foi denunciada, é porque com relação a ela 
não está formada a opinio delicti, cuja aferição compete, em tal caso, exclusivamente ao Parquet." (HC 178.406/RS, 5.º T., j. 
2711.2012, rel. Min. Laurita Vaz). 


Por outro lado, os argumentos dos que defendem a incidência do princípio sustentam que, pelo princípio da 
obrigatoriedade, o promotor tem o dever funcional de denunciar todos os envolvidos na investigação sobre os quais recaiam 
indícios suficientes de autoria e de materialidade, e daí falar-se em indivisibilidade da ação penal de iniciativa pública. 


Quer nos parecer, contudo, que há alguma confusão conceitual entre as duas correntes. Ambas as posições estão falando de 
conceituações distintas e dando ênfase a distintos aspectos da ação penal e, olhando pela ótica de cada uma das formas de se 
ver o tema, estão ambas corretas. 


Realmente, dado o princípio da indivisibilidade, deve o representante do Ministério Público promover a ação em face de 
todos os investigados. No entanto, não é disso que trata a divisibilidade. 


A divisibilidade significa simplesmente que não há qualquer sanção processual caso o representante do Ministério Público 
não ofereça a denúncia em face de todos os investigados. Por outro lado,para se falar em indivisibilidade, deveria haver sanção 
pelo não oferecimento contra todos os envolvidos e o fato é que esta sanção inexiste em nosso sistema. 


Desde que não aceita a tese do arquivamento implícito, não é possível falar-se em indivisibilidade da ação penal pública. 
Caso não haja sanção pelo não oferecimento da denúncia em face de todos os investigados sobre os quais recaiam indícios 
suficientes de autoria, não há como se sustentar a incidência da indivisibilidade. Por isso entendemos que a jurisprudência 
está correta ao apontar que em sede de ação penal pública aplica-se o princípio da divisibilidade e não o da indivisibilidade. 


É diferente o caso envolvendo a ação penal de iniciativa privada. Lá, fala-se em indivisibilidade, pois, caso não seja 
oferecida queixa-crime contra todos os investigados sobre os quais recaiam indícios suficientes de autoria e prova da 
materialidade, haverá a sanção de renúncia extensível a todos os demais (este tema será mais bem explicado no tópico dos 
princípios da ação penal de iniciativa privada). 


7.4.3. Legitimidade ativa 


A legitimidade ativa para a propositura da ação penal de iniciativa pública é do Ministério Público. Por força do sistema 
acusatório, previsto no art. 129, I, da CF/1988, ao Ministério Público cabe a legitimidade exclusiva para a ação penal pública. 


7.4.4. Veículo 


O veículo pelo qual o Ministério Público promove sua pretensão é a denúncia. Trata-se, portanto, da peça que dá início à 
ação penal. Normalmente, vemos comentários não técnicos de que foi feita uma "denúncia" na delegacia de polícia, no 
Ministério Público etc. 


Esta expressão, na verdade, significa notitia criminis, não devendo ser empregado o termo "denúncia" fora de seu contexto 
técnico, ou seja, a peça que dá início ao processo penal na ação penal pública. A denúncia será estudada abaixo em tópico 
específico deste capítulo. 


7.5. Ação penal pública condicionada 
7.5.1. Noção e identificação 


A ação penal de iniciativa pública pode estar condicionada à representação ou à requisição do Ministro da Justiça. A 
representação ou a requisição são conhecidas por boa parte da doutrina como condições de procedibilidade* ou condições 
especiais da ação penal, embora discordemos deste tratamento, como já dito no início do capítulo, quando tratamos da ação 
penal. 


Para que se caracterize esta modalidade de ação, há necessidade de específica previsão de sua exigência por parte do 
legislador, já que, no silêncio da lei, interpreta-se que a ação penal será de iniciativa pública incondicionada. 


7.5.2. Princípios 


Para falarmos sobre os princípios da ação penal de iniciativa pública, devemos entender que se trata de um ato que envolve 
dois legitimados distintos. O ofendido ou Ministro da Justiça (para a representação e a requisição, respectivamente) e o 
Ministério Público. 

Para o ofendido e para o Ministro da Justiça, vale o princípio da oportunidade, ou seja, somente haverá a representação e a 


requisição caso assim desejem, não havendo dever legal de representar ou de requisitar. 


Já para o Ministério Público, valem todos os princípios da ação penal de iniciativa pública incondicionada. Assim, a título de 
exemplo, se alguém é vítima de lesão corporal leve, não é obrigada esta pessoa a representar. Contudo, caso faça a 
representação, o Ministério Público deverá agir com observância dos princípios da ação penal de iniciativa pública 
incondicionada. 


7.5.3. Legitimidade 


A legitimidade para a propositura da ação penal é do Ministério Público. Para a representação, é do ofendido, e para a 
requisição, a legitimidade é do Ministro da Justiça. Abaixo, nos tópicos representação e requisição, serão vistos detalhes sobre a 
legitimidade para a representação e para a requisição. 


7.5.4. Veículo 


O veículo de que o Ministério Público se utiliza para dar início à ação penal é a denúncia. Já o ofendido manifesta-se por 
meio da representação, e o Ministro da Justiça, por meio da requisição. Ambas serão estudadas na sequência abaixo. 


7.5.5. Representação 
7.5.5.1. Noção e Natureza Jurídica da representação 


A representação, também conhecida como delatio criminis postulatória, na feliz expressão de Mirabete, consiste em pedido- 
autorização pelo qual o ofendido ou seu representante legal, ao mesmo tempo em que requer a investigação e a ação penal, a 
autoriza. In verbis: "(...) espécie de pedido-autorização em que a vítima, seu representante legal ou curador nomeado para a 
função, expressam o desejo de que a ação seja instaurada, autorizando a persecução penal".* 


Como já dito acima, a doutrina majoritária a vê como condição de procedibilidade, embora nós entendamos que se trata de 
questão ligada ao interesse de agir. 


A representação é necessária tanto para o inquérito policial quanto para a ação penal, vale dizer, não pode haver inquérito 
policial ou ação penal na falta de representação. Não são necessárias, contudo, duas representações. Basta que seja feita uma 
para que se alcance o intento desejado pelo legislador. No Juizado Especial Criminal, contudo, há peculiaridade a ser 
observada: a representação pode ser oferecida na audiência preliminar, nos termos do art. 75 da Lei 9.099/1995. 


No caso de concurso de agentes, a representação não precisa ser oferecida em face de todos os que cometeram o crime ou, 
ainda, caso no curso da investigação sejam descobertos outros autores do delito, não há necessidade de renovação da 
representação em face destes novos autores descobertos. 


A isso se dá o nome de eficácia objetiva da representação, ou seja, ela abrange fatos e não pessoas. Assim, feito o 
“pedido/autorização", a persecução penal pode ser iniciada em face de quem quer que seja (neste sentido, a posição do STF, STJ, 
de Guilherme Nucci, Mirabeteº e Tourinho).º” 


Desta forma, por exemplo, em um caso de estupro (que, em regra, é de ação penal de iniciativa pública incondicionada), 
caso no curso da investigação sejam descobertos outros autores deste delito, não há necessidade de intimação da vítima para 
representar também contra eles. 


O acórdão do STF é antigo, mas vale a leitura: 


"A representação, no caso, não tem sua validade condicionada à indicação de todos os coautores do crime. Pode o Ministério 
Público agir contra o comparte ou participante que veio a ser conhecido após a apresentação daquela pelo ofendido." (STF, HC 
54.083/SP, j. 23.03.1976, rel. Min. Antônio Neder) 


7.5.5.2. Legitimado ativo 


A representação poderá ser oferecida pelo ofendido, pessoalmente ou por procurador com poderes especiais, a teor do art. 
39 do CPP. Mas não apenas pelo ofendido; caso este seja incapaz, poderá ser exercida por seu representante legal.ºº 


Desta forma, temos: 
a) ofendido capaz e maior de 21 anos: o único legitimado é o ofendido ou procurador com poderes especiais na procuração; 
b) ofendido menor de 18 anos: somente o seu representante legal; 


c) ofendido morto ou ausente por declaração judicial: seu cônjuge, ascendente, descendente ou irmão. No caso de cônjuge, 
dada a especial proteção que recebe do Poder Constituinte Originário, deve-se estender a incidência também para o 
companheiro ou companheira. 


A questão da legitimidade fica complicada para aquele que tem mais de 18 anos de idade e menos de 21 anos. Isto porque o 
Código de Processo Penal determina que, nesta situação, haja legitimidade concorrente entre o ofendido e seu representante 
legal, nos termos do art. 34 do CPP. Havia, ainda, a súmula 594 do STF, que estabelecia que eram independentes os direitos do 
ofendido e de seu representante legal, nesta hipótese, podendo ambos fazerem a representação. 


No entanto, esta disposição ficou revogada pelo Código Civil, que alterou a maioridade, considerando maiores àqueles que 
possuem 18 anos. Logo, estas pessoas não têm representante legal e, por isso, não há que se falar mais em legitimidade 
concorrente nesta hipótese.*º 


Há, ainda, duas situações especiais reguladas pelo Código. 


No caso de o ofendido ser pessoa jurídica, poderá a representação ser apresentada por quem os estatutos designarem ou, no 
silêncio, pelos seus diretores ou sócios-gerentes (art. 37 do CPP).”º Embora este artigo cuide da queixa-crime, também incidirá 
para a representação se o crime for desta natureza. 


Por fim, caso seja hipótese de incapaz e haja conflito de interesses entre o incapaz e seu representante legal”! haverá a 
necessidade de nomeação de curador especial (art. 33 do CPP).”2 Sobre este curador especial, é necessário saber: 


a) não precisa ser advogado; 
b) tem natureza jurídica de substituto processual, pois defende interesse alheio em nome próprio; 
c) não é obrigado a oferecer representação ou queixa-crime. 


Normalmente, nesta situação, é comum o estudioso se perguntar "se não é obrigado a oferecer queixa-crime, qual a sua 
função?". Ora, a sua função é dar justamente aquilo que foi perdido pelo representante legal, dado o conflito de interesses: 
isenção. 


Pense, leitor, em quantas vezes seu filho não se envolve em alguma "confusão" e você serenamente tenta avaliar a situação. 
Quando há conflito de interesses, o representante legal perde esta isenção, daí a necessidade de nomeação de curador especial 
(caso você não seja pai ou mãe, coloque-se na situação de filho, e se pergunte quantas vezes seus pais processaram alguém). 


Provavelmente as respostas anteriores serão zero, ou próximo a isso. Daí se entende o papel do curador especial: atuar com 
aquilo que o representante legal não mais pode, ou seja, com imparcialidade. 


7.5.5.2.1. Sucessão processual 


A sucessão se dá no caso de morte do ofendido antes do término do prazo decadencial no caso da representação ou, no caso 
de ação penal de iniciativa privada, no caso de morte do ofendido, antes do término do prazo decadencial para o oferecimento 
da queixa-crime ou, ainda, durante o processo. 


O art. 24, § 1.º, do CPP estabelece que, em caso de morte do ofendido, o direito de queixa ou representação passará ao 
cônjuge, ascendente, descendente ou irmão. É de ser estendida esta regra ao companheiro, conferida a proteção especial dada 
pela Constituição Federal.” 


Em primeiro lugar, deve-se ressaltar que somente haverá sucessão processual se não tiver decorrido o prazo decadencial de 
seis meses do conhecimento da autoria para o ofendido. Se já houve decurso deste prazo, não haverá sucessão processual, pois, 
neste caso, está extinta a punibilidade. 


Em caso de conflito de vontades entre os sucessores, haverá prevalência da vontade positiva, ou seja, da vontade daquele 
que pretende representar ou oferecer queixa-crime.” Caso o conflito seja positivo, deverá ser observada a sequência prevista 
na lei (cônjuge, ascendente, descendente ou irmão). 


É importante notar que os sucessores recebem o prazo por inteiro, ou seja, a partir do óbito do ofendido, surge o prazo de 
seis meses para os sucessores promoverem a queixa-crime.” Este prazo de 6 meses flui para todos os sucessores da mesma 
forma, pouco importa que tenham notícia do óbito ou do conhecimento da autoria em datas distintas? (esta é a posição 
também de Tourinho Filho” e de Denilson Feitoza).'º 


Pode ainda ocorrer a sucessão processual, no caso de ausência do ofendido,” isto é, quando o ofendido for aquele declarado 
ausente por decisão judicial, em conformidade com o Código Civil. 


Nesta hipótese, entendemos que o prazo de seis meses começa a fluir para os sucessores no momento em que o juiz nomeia 
um curador,?º nos termos do art. 22 do CC/2002, e não do conhecimento da autoria, como entende Guilherme Nucci.*! 


Na hipótese de se tratar de queixa-crime, e o falecimento ou a ausência se derem no curso da ação penal, a sucessão 
processual se dá de maneira diferente. Terão os sucessores o prazo de sessenta dias para se habilitarem, sob pena de 
perempção (art. 60, II, do CPP). 


7.5.5.3. Destinatários da representação 


A representação pode ser feita tanto perante a autoridade policial, perante o promotor ou perante o juiz. As regras quanto a 
como proceder estão previstas no art. 39 do CPP: 


a) Perante o juiz: A representação, quando feita ao juiz ou perante a este reduzida a termo, será remetida à autoridade 
policial, para que esta proceda a inquérito (art. 39, S 4.º); 


b) Perante o promotor: A representação feita oralmente ou por escrito, sem assinatura devidamente autenticada do 
ofendido, será reduzida a termo, perante o juiz ou autoridade policial, presente o órgão do Ministério Público, quando a este 
houver sido dirigida (art. 39, § 1.9); 


c) Perante a autoridade policial: Oferecida ou reduzida a termo a representação, a autoridade policial procederá a 
inquérito, ou, não sendo competente, remetê-lo-á à autoridade que o for (art. 39, § 3.º). Embora o artigo use aqui o termo 
competência, não o emprega de maneira técnica, devendo ser lido como atribuição do delegado, e, não, como competência. 
Competência é termo afeto exclusivamente à atividade jurisdicional, o que não é o caso da autoridade policial. 


7.5.5.4. Prazo da representação 


O prazo da representação é o mesmo da queixa-crime, no entanto, como esta última possui peculiaridades, será tratada 
quando se falar da ação penal de iniciativa privada. 


O prazo para a representação é de seis meses, tendo por termo inicial o conhecimento da autoria (art. 38 do CPP). Este prazo 
tem natureza decadencial e, desta forma, não exercido o direito de representação, estará extinta a punibilidade. 


Desta forma, trata-se de prazo de natureza de direito penal material. Deve-se notar que não é porque o instituto está 
previsto no Código de Processo Penal que necessariamente terá natureza jurídica de direito processual. Não é a localização 
geográfica que dá a natureza jurídica do instituto, mas as suas consequências. 


Por se tratar de prazo de direito penal material, a contagem se faz excluindo-se o dia do início e incluindo-se o dia do fim. 
Assim, se o conhecimento da autoria se deu no dia 11.04, o último dia para o oferecimento da representação é o dia 10.10. Por 
se tratar de prazo de direito material, ele não se prorroga, ou seja, caso se encerre em um sábado ou domingo, deve ser feita a 


representação na sexta-feira, ou, então, deve-se procurar a delegacia de polícia no prazo fatal para explicar que se trata do 
último dia do prazo e, então, representar. A cautela recomenda que não seja utilizada esta última opção. 


Há uma questão importante sobre o caso de o ofendido ser menor de 18 anos e não ter seu representante legal feito a 
representação. Este tema será tratado quando tratarmos do prazo para o oferecimento da queixa-crime. 


7.5.5.5. Aspecto formal: a forma da representação 


O art. 39 do CPP estabelece que a representação poderá ser feita pessoalmente ou por procurador com poderes especiais e 
ela deve conter todas as informações que possam servir à apuração da autoria e do fato criminoso. 


Contudo, não se retire das disposições do art. 39 que a representação exija maiores formalidades. Basta que da 
manifestação do ofendido permita-se depreender a vontade de representar. 


Esta é a posição do STJ: 


"I. Não há forma rígida para a representação, bastando a manifestação de vontade do ofendido para que seja apurada a 
responsabilidade criminal do paciente, em delito de lesão corporal .Precedentes. II. Devem ser consideradas válidas as 
declarações das vítimas perante a Autoridade Policial" (STJ, RHC 19183/BA, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 12.09.2006) 


Esta é também a posição do STF: 


"A representação do ofendido, que se qualifica como verdadeira delatio criminis postulatória, constitui requisito de 
perseguibilidade do autor da infração penal e dispensa, quanto ao seu oferecimento, a observância de qualquer fórmula 
especial ou palavras sacramentais, revelando-se suficiente, para tanto, a inequívoca manifestação de vontade, por parte da 
vítima, em ver instaurada, contra o suposto autor da prática criminosa, a concernente persecução penal. Doutrina. 
Precedentes." (STF, HC 80.618/MG, j. 18.12.2001, Rel. Min. Celso de Mello) 


7.5.5.6. Retratação da representação 


A representação pode ser retirada por parte do ofendido. Segundo dispõe o art. 25 do CPP, a representação é irretratável 
após o oferecimento da denúncia. Logo, antes do oferecimento, o ofendido poderá retirar a representação. 


Segundo Nucci,*2 é válida a retratação tácita, ou seja, se o ofendido se reconciliar com o agressor, ele estará demonstrando 
implicitamente que não tem mais interesse na punição. Contudo, a jurisprudência não é pacífica quanto ao tema, tendo em 
vista que há decisões em sentido contrário à retratação tácita, sob o argumento de que não há previsão legal. 


Esta retratação não gera extinção da punibilidade, de forma que enquanto não houver expirado o prazo decadencial, o 
ofendido poderá apresentar nova representação. 


Daí porque é possível haver retratação da retratação, ou seja, o oferecimento da representação enquanto não expirado o 
prazo decadencial para o ofendido. 


Assim, imagine-se que o ofendido tenha tomado conhecimento da autoria no dia 11.04, o último dia do prazo para 
representar é 10.10. Imagine-se que tenha representado no dia 10.05 e se retratado no dia 12.06. Até o dia 10.10, poderá fazer 
nova representação.” 


Tourinho Filho discorda desta posição e defende posição minoritária de que não seria possível a retratação da retração. 
Entende que haveria, neste caso, extinção da punibilidade. 


No entanto, discordamos desta posição. A lei trata de maneira diversa a retratação e a renúncia. À renúncia é atribuído o 
efeito de causa de extinção da punibilidade de maneira expressa*ê (art. 107, V, do CP), o que não ocorre com a representação. 


Há, porém, exceção no caso da Lei Maria da Penha e do Juizado Especial Criminal, em que há previsão expressa de 
renúncia. Trataremos deste tema mais adiante, ainda neste capítulo, quando formos tratar de Lei Maria da Penha e de extinção 
da punibilidade. 


7.5.5.7. Não vinculação da representação 


A representação não vincula o órgão do Ministério Público. Com isso se quer dizer que o promotor de justiça poderá 
requerer o arquivamento dos autos de inquérito policial se entender que não há elementos suficientes para o oferecimento da 
denúncia. 


Também significa dizer que o promotor não está vinculado à eventual tipificação apresentada pelo ofendido ou por seu 
representante legal. Vale dizer, da mesma forma que o promotor não está vinculado à tipificação apresentada pela autoridade 
policial, também não está à representação do ofendido, podendo oferecer denúncia pelo crime que entender mais adequado.” 


Neste sentido, já se manifestou o STF: 


"O Ministério Público, nas ações penais públicas condicionadas, não está vinculado à qualificação jurídica dos fatos 
constantes da representação ou da requisição de que lhe haja sido dirigida. A vinculação do Ministério Público à definição 
jurídica que o representante ou requisitante tenha dado aos fatos é nenhuma. A formação da opinio delicti compete, 
exclusivamente, ao Ministério Público, em cujas funções institucionais se insere, por consciente opção do legislador 
constituinte, o próprio monopólio da ação penal pública (CF/1988, art. 129, I). Dessa posição de autonomia jurídica do 
Ministério Público, resulta a possibilidade, plena, de, até mesmo, não oferecer a própria denúncia." (HC 68.242, j. 06.11.1990, 
rel. Min. Celso de Mello, DJ 15.03.1991) 


7.5.6. Requisição do Ministro da Justiça 


A requisição do Ministro da Justiça é o pedido-autorização que ele faz, ao mesmo tempo autorizando a investigação e 
sinalizando que deseja que ocorra a investigação e a ação penal. 


Seu fundamento político reside em que determinados crimes interessam diretamente à soberania nacional e, portanto, o 
juízo de conveniência e oportunidade deve ser feito pelo Poder Executivo da União, por meio do Ministro da Justiça. 


Os crimes que são puníveis mediante requisição do Ministro da Justiça são os que expressamente estão indicados pela lei. 
Assim, são hipóteses de cabimento da requisição do Ministro da Justiça: 


a) Crime cometido por estrangeiro contra brasileiro fora do Brasil (art. 7.º, § 3.º, b, do CP); 
b) Crimes contra a honra cometidos contra chefe de governo estrangeiro (art. 141, I, cc. art. 145, parágrafo único, do CP); 
c) Crimes contra a honra praticados contra o Presidente da República (art. 141, I, cc. art. 145, parágrafo único, do CP); 


d) Crimes contra a honra, praticados pela imprensa, contra o Presidente da República, presidente do Senado, presidente da 
Câmara dos Deputados, Ministros do STF, Chefe de Estado ou governo estrangeiro ou seus representantes diplomáticos e 
Ministro de Estado (art. 23, I, cc art. 40, I, a, da Lei 5.250/1967). 


A requisição tem por natureza jurídica, segundo a posição majoritária, a de condição de procedibilidade.*” São aqui as 
mesmas discussões apresentadas quando da representação, para as quais se remete o leitor. 


O legitimado ativo para a requisição é o Ministro da Justiça, e tem por destinatários os mesmos da representação. É certo 
que o CPP não prevê os destinatários da requisição de maneira expressa, no entanto, admite-se que estes são os destinatários 
por força de aplicação extensiva do art. 39 do CPP, que cuida da representação. 


No mesmo sentido, não prevê expressamente o Código de Processo Penal forma para a requisição. Daí porque se aplica por 
interpretação extensiva o art. 39, 8 2.º, do CPP, também para a requisição. 


A requisição do Ministro da Justiça não possui o prazo decadencial de seis meses, estando sujeita tão somente ao prazo 
prescricional. Aqui, não se trata de aplicar por interpretação extensiva o prazo da representação, pois o Código de Processo 
Penal e o Código Penal são claros: somente caberá o prazo decadencial onde houver expressa previsão legal. 


Não há previsão expressa sobre a possibilidade de retratação da requisição do Ministro da Justiça, daí porque a doutrina 
diverge. Assim, temos as seguintes posições: 


a) Irretratável:*º Mirabete, José Frederico Marques, Helio Tornaghi, Tourinho Filho, Rogério Lauria Tucci e Gustavo 
Badaró; 


b) Retratável:! Carlos Frederico Coelho Nogueira, Bento de Faria, Damásio de Jesus e Guilherme Nucci. 


De nossa parte, entendemos que a requisição é retratável. Ora, percebe-se claramente o tratamento lacônico que o 
legislador deu para a requisição e este tratamento lacônico foi justamente no sentido de que fossem aplicadas para a 
requisição as mesmas disposições da representação. 


Daí porque o primeiro argumento a favor da possibilidade da retratação é a aplicação por analogia das disposições relativas 
à representação, no caso específico, o art. 25 do CPP. 


Mas há segundo argumento de ordem política. Ora, não há sentido em se alijar o mais alto mandatário da nação da 
possibilidade de retratação. Embora o legitimado ativo seja o Ministro da Justiça, ele o faz por determinação do Presidente da 
República. 


Ora, tanto a representação quanto a requisição são baseadas em juízos de conveniência e de oportunidade, tanto do 
ofendido quanto do Ministro da Justiça. Não há diferenciação ontológica entre ambos a justificar tratamento diferenciado pelo 
legislador e pela doutrina. 


Por fim, da mesma forma que a representação, também a requisição do Ministro da Justiça não vincula o promotor. Ou seja, 
este pode propor arquivamento ou denunciar por crime diverso do eventualmente capitulado na requisição. 


A confusão que se faz aqui por parte do estudante é a de achar que, neste caso, o termo "requisição" tenha o mesmo sentido 
de ordem. É preciso tomar cuidado, pois as palavras em direito não têm, necessariamente, o mesmo sentido que o do léxico. 
Daí porque, neste caso, requisição não tem sentido de ordem, mas sim de pedido-autorização. 


7.5.7. Consequências da falta de representação ou de requisição e o problema da desclassificação do crime 


Como dito ao logo deste tópico 7, a representação e a requisição são necessárias tanto para a instauração do inquérito 
policial quanto para a ação penal. Não há necessidade de duas representações, mas de apenas uma, que servirá tanto para o 
inquérito quanto para a ação penal. Isto também vale para a requisição do Ministro da Justiça. 


A consequência para a falta da representação ou da requisição dependerá do momento em que ocorrer sua verificação. 
Desta forma, se for verificada no início do processo, com o oferecimento da denúncia, o juiz deverá rejeitá-la, a teor do art. 395, 
II, do CPP. Caso seja verificada durante o processo, a consequência será a nulidade de todos os atos até o início do processo, a 
teor do art. 564, II, do CPP. 


Entendemos, nesse ponto, que a norma precisa ser flexibilizada. 


Não há previsão expressa no CPP para que o juiz determine a emenda da denúncia, como existe no Código de Processo Civil 
para a petição inicial. No entanto, não há vedação para que assim atue. 


O princípio da razoabilidade autoriza que o juiz, em vez de rejeitar a denúncia, determine que o promotor a emende para a 
apresentação da representação, desde que dentro do prazo decadencial de seis meses. Esta mesma opção vale para a questão 
da anulação. Antes de anular, é recomendável que o magistrado determine a juntada da representação, desde que dentro do 
prazo decadencial. 


As formas são uma garantia no processo penal, mas isso não significa que o magistrado deva tomar atitudes de inopino. O 
contraditório participativo requer diálogo entre o magistrado e as partes. É evidente que a decisão cabe ao juiz, mas isso não 
significa que ele não possa dialogar com as partes. 


Por fim, há grave questão aqui relativa à desclassificação da imputação feita pelo juiz ou tribunal. Imaginemos que seja o 
acusado denunciado por lesão corporal de natureza grave e o tribunal desclassifique a imputação para lesão corporal leve. 


Ora, considerando-se que a lesão corporal de natureza grave tem ação penal pública incondicionada e que a lesão corporal 
leve tem natureza pública condicionada, como ficará a ação penal nesta situação? Estará extinta a punibilidade ou será 
possível intimar o ofendido para oferecer a representação? 


Entendemos que, nesta situação, deve o ofendido ser intimado para oferecer a representação no prazo de 30 dias nos 
termos do art. 91 da Lei 9.099/1995. Ora, não se pode decretar extinta a punibilidade por falta de representação se nunca foi 
oferecida esta oportunidade ao ofendido. 


Daí porque entendemos que, com a desclassificação do crime para crime que se proceda mediante representação, deve ser 
intimado o ofendido para exercer o direito de representar pelo prazo de 30 dias com aplicação analógica do art. 91 da Lei 
9.099/1995. 


No âmbito dos Tribunais Superiores o caso mais recente envolveu o STJ no julgamento em que passa a reconhecer que no 
estupro de vulnerável, quando a vulnerabilidade é transitória, deverá a ação penal ser pública condicionada à representação. 


Entendeu o STJ que deveria ser declarada extinta a punibilidade por decadência ante a não representação: 


"10. Verificada a ausência de manifestação inequívoca da suposta vítima de ver processado o paciente pelo crime de estupro 
de vulnerável, deve ser reconhecida a ausência de condição de procedibilidade para o exercício da ação penal. 11. Observado 
que o crime foi supostamente praticado em 30.01.2012, mostra-se necessário o reconhecimento da decadência do direito de 
representação, estando extinta a punibilidade do agente." (STJ, HC 276510/R]J, Rel. Min. Sebastião Reis Jr., j. 11.11.2014) 


Com o máximo respeito possível, este entendimento do STJ, aplicado nesta específica situação, reforça o drama humano. 
Como pode a vítima ser punida por mudança de orientação jurisprudencial sem que lhe fosse dada oportunidade de exercer 
este direito? Os interesses de garantismo e de eficiência devem ser buscados de maneira equilibrada e, neste caso, com o 
máximo respeito, entendemos que não agiu corretamente o STJ. 


Entendemos, portanto, que deve prevalecer o entendimento do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo neste ponto que 
dá prevalência para visão de maior equilíbrio abrindo-se prazo para a intimação do ofendido para que efetue a representação: 


"Júri Tentativa de homicídio Desclassificação para o crime de lesões corporais de natureza leve Extinção da punibilidade 
pela decadência Impossibilidade Observância do art. 492, § 1.º, do Código Penal Decurso, no entanto, do lapso prescricional 
entre a pronúncia e o presente julgamento Fato que torna inócua qualquer alteração do julgado Recurso improvido." (TJSP, Ap 
0009056-79.2009.8.26.0604, Rel. Desembargador Alexandre Almeida, j. 13.03.2014) 


Insisto na pergunta feita acima: como tirar um direito do ofendido (pela extinção da punibilidade) se este direito jamais 


para ele nasceu, ou seja, jamais pode ser legitimamente por ele exercido? Entendemos por isso que deva haver intimação do 
ofendido aplicando-se por analogia o prazo do art. 91 da Lei 9.099/1995. 
7.6. Ação penal de iniciativa privada 

7.6.1. Noção, espécies e identificação 


A ação penal de iniciativa privada se dá quando a iniciativa para a propositura da ação penal fica a cargo do ofendido ou de 
seu representante legal. Como já dito anteriormente, toda ação é pública, havendo apenas alteração quanto à legitimidade para 
a sua promoção. 


Há, basicamente, três modalidades de ação penal de iniciativa privada: 
a) ação penal de iniciativa privada propriamente dita; 

b) ação penal de iniciativa privada personalíssima; 

c) ação penal de iniciativa privada subsidiária da pública. 


Os princípios e regras abaixo apresentados ligam-se a todas as ações penais de iniciativa privada, naquilo que houver 
diferença haverá a explicação quando tratarmos das ações penais de iniciativa privada personalíssima e subsidiária da 
pública. 


Os fundamentos políticos para a existência destas ações penais com legitimidade atribuída ao ofendido são, basicamente, de 
duas ordens, a depender da modalidade de ação penal de que se fala. 


Nos dois primeiros casos, entende-se que o interesse do particular deve preponderar para a propositura da ação penal. Vale 
dizer, o interessante preponderante é o do indivíduo sobre o poder-dever de punir do Estado.” Assim, por exemplo, cabe ao 
indivíduo decidir se promoverá queixa-crime em face de alguém que lhe tenha ofendido, e, não, o Estado. 


Já no terceiro caso, além de se dar esta opção ao ofendido, trata-se, em especial, de possibilitar a ele ou a seu representante 
legal que, diante da inércia do representante do Ministério Público, possa haver o suprimento da atuação do Estado pelo 
particular. 


Como já dito no início deste capítulo, a ação penal somente será de iniciativa privada quando a lei expressamente indicar. 
No entanto, a exceção vale para a ação penal de iniciativa privada subsidiária da pública. Aqui, sempre será possível, em caso 
de inércia do Ministério Público, a atuação do ofendido, pois isto decorre de mandamento constitucional previsto no art. 5.º, 
LIX. 


7.6.2. Princípios 


Há princípios que são próprios ou comuns a todas as ações penais, como é o caso do princípio da intranscendência (já 
tratado anteriormente). Outros são específicos da ação penal de iniciativa privada. Assim, temos como princípios próprios da 
ação penal de iniciativa privada: 


a) princípio da oportunidade; 
b) princípio da disponibilidade; 
c) princípio da indivisibilidade. 


O princípio da oportunidade (ou discricionariedade) significa que cabe exclusivamente ao titular da queixa optar por 
ingressar ou não com a ação. Vale dizer, somente a ele, ofendido ou seu representante legal, é que cabe a decisão sobre a 
existência ou não da ação penal. 


Já o princípio da disponibilidade significa que o querelante pode desistir da ação penal ajuizada, desde que não tenha 
havido trânsito em julgado da ação penal. É que com o trânsito em julgado o interesse do querelante deixa de existir e subsiste 
unicamente a pretensão do Estado na execução da pena. 


O princípio da disponibilidade manifesta-se de três formas no Código de Processo Penal: 


a) desistência - só há menção expressa à desistência da ação por parte do ofendido caso haja acordo entre as partes na 
audiência de conciliação dos crimes contra a honra (art. 520 do CPP); 


b) perdão do ofendido - trata-se de causa extintiva da punibilidade que será estudada em tópico próprio neste capítulo; 
c) perempção - outra causa de extinção da punibilidade também estudada em tópico próprio neste capítulo. 


Por fim, fala-se no princípio da indivisibilidade. Por este princípio, a exclusão voluntária de um dos corréus da queixa-crime 


gera renúncia em relação a este (causa extintiva da punibilidade) extensível aos demais corréus. Encontra-se previsto no art. 
48 do CPP. 


É importante notar que isto somente se dá caso ocorra exclusão voluntária, ou seja, caso o ofendido saiba que uma das 
pessoas cometeu o crime e deliberadamente a exclua da queixa-crime. 


Não se dá, por exemplo, esta mesma hipótese quando o ofendido ignora a existência de uma pessoa que tenha também 
cometido o crime. Neste caso, não se trata de exclusão voluntária por parte do querelante, que não sabia da existência desta 
pessoa. O que poderá ocorrer, nesta situação, é que, instado a aditar a queixa-crime, não o faça, e aí teremos hipótese de 
violação do princípio da indivisibilidade com as consequências já apontadas. 


Questão mais delicada está na hipótese de, ao oferecer queixa-crime contra os corréus, o querelante apresente pedido de 
arquivamento em relação a um deles. 


Nesta situação, caso o juiz acolha o pedido de arquivamento, está-se diante de clara atuação legítima por parte do 
querelante, não havendo que se falar em violação do princípio da indivisibilidade. Por outro lado, caso o juiz não acolha o 
pedido, significa que o Estado reconheceu a violação do princípio da indivisibilidade e deve haver a sanção mencionada acima. 
Neste sentido entendeu o STJ: 


"Nos crimes sexuais contra vulnerável, a inexistência de registro de nascimento em cartório civil não é impedimento a que 
se faça a prova de que a vítima era menor de 14 anos à época dos fatos. De início, ressalte-se que a norma processual inscrita 
no art. 155, parágrafo único, do CPP estabelece que o juiz, no exercício do livre convencimento motivado, somente quanto ao 
estado das pessoas observará as restrições estabelecidas na lei civil. Ao enfrentar a questão, a Terceira Seção do STJ assentou a 
primazia da certidão de nascimento da vítima para tanto (EREsp 762.043-RJ, DJe 4/3/2009). Porém, o STJ tem considerado que a 
mera ausência da certidão de nascimento não impede a verificação etária, quando coligidos outros elementos hábeis à 
comprovação da qualidade de infante da vítima (HC 81.181-SP, Quinta Turma, DJe 21/6/2010 e AgRg no AREsp 114.864-DF, Sexta 
Turma, DJe 3/10/2013)". (STJ, AgRg no AREsp 12.700/AC, voto vencedor Rel. Min. Walter de Almeida Guilherme (Desembargador 
convocado do TJ/SP), Rel. para acórdão Min. Gurgel de Faria, j. 10.03.2015) 


A postura que o Ministério Público deve adotar em relação ao querelante será estudada no tópico relativo à denúncia e 
queixa-crime e seu aditamento pelo Ministério Público. 


7.6.3. Legitimidade ativa 
Aqui o tema é, basicamente, o mesmo da representação. Daí porque repete-se o quanto já dito. 


A queixa-crime poderá ser oferecida pelo ofendido, ou por seu representante legal, a teor do art. 30 do CPP. Mas não apenas 
pelo ofendido; caso este seja incapaz, poderá ser exercida por seu representante legal (arts. 33 e 34 do CPP). 


Desta forma, temos: 
a) ofendido capaz e maior de 21 anos: o único legitimado é o ofendido ou procurador com poderes especiais na procuração; 
b) ofendido menor de 18 anos: somente o seu representante legal. 


c) ofendido morto ou ausente por declaração judicial: seu cônjuge, ascendente, descendente ou irmão. No caso de cônjuge, 
dada a especial proteção que recebe do Poder Constituinte Originário, deve-se estender a incidência também para o 
companheiro ou companheira. 


A questão da legitimidade fica complicada para aquele que tem mais de 18 anos de idade e menos de 21 anos. Isto porque o 
Código de Processo Penal determina que, nesta situação, haja legitimidade concorrente entre o ofendido e seu representante 
legal, nos termos do art. 34 do CPP. Havia, ainda, a Súmula 594 do STF, que estabelecia que eram independentes os direitos do 
ofendido e de seu representante legal nesta hipótese, podendo ambos fazerem a representação. 


No entanto, esta disposição ficou revogada pelo Código Civil, que concedeu a maioridade para aqueles que possuem 18 anos. 
Logo, estas pessoas não têm representante legal e, por isso, não há que se falar mais em legitimidade concorrente nesta 
hipótese. 


Por fim, há, ainda, duas situações especiais reguladas pelo Código. 


No caso de o ofendido ser pessoa jurídica, poderá a representação ser apresentada por quem os estatutos designarem ou, no 
silêncio, pelos seus diretores ou sócios-gerentes (art. 37 do CPP). 


Por fim, caso seja hipótese de incapaz e haja conflito de interesses entre o incapaz e seu representante legal, haverá a 
necessidade de nomeação de curador especial (art. 33 do CPP). Sobre este curador especial, é necessário saber que : 


a) não precisa ser advogado; 


b) tem natureza jurídica de substituto processual, pois defende interesse alheio em nome próprio; 


c) não é obrigado a oferecer representação ou queixa-crime. Normalmente nesta hipótese o leitor questiona qual a função 
do curador especial. Isto porque, se ele não é obrigado a oferecer a queixa-crime qual a sua função? Ora, o curador dá, nesta 
situação, aquilo que o representante legal perdeu, ou seja, a imparcialidade. Agir com imparcialidade não significa, 
necessariamente, ajuizar a ação penal. 


7.6.3.1. Sucessão processual 


Em caso de morte do ofendido antes do término do prazo decadencial, haverá a chamada sucessão processual. Assim, os 
arts. 31 do CPP e 100, § 4.º, do CP estabelecem que, nesse caso, haverá a sucessão processual, na seguinte ordem: 


a) cônjuge; 

b) ascendente; 
c) descendente; 
d) irmão. 


Por força de mandamento constitucional, estende-se ao companheiro a mesma proteção que é dada ao cônjuge. Da mesma 
forma, é importante notar que, em caso de conflito positivo de vontades, deverá ser observada a sequência da lei e, em caso de 
conflito negativo, prevalecerá sempre a vontade positiva (art. 36 do CPP). 


7.6.4. Veículo 


O veículo pelo qual o ofendido promove sua pretensão é a queixa-crime. Trata-se, portanto, da peça que dá início à ação 
penal. A queixa-crime será estudada abaixo em tópico específico deste capítulo. 


7.6.5. Aspecto temporal - O prazo para o oferecimento da queixa-crime 


Como regra, o prazo para o oferecimento da queixa-crime é de seis meses, a contar do conhecimento da autoria (arts. 38 do 
CPP e 103 do CP). Este prazo, por ser decadencial, liga-se diretamente à punibilidade e, portanto, é um prazo de direito penal 
material. Desta forma, na sua contagem, inclui-se o dia de início e exclui-se o dia do final. Assim, caso tome conhecimento do 
prazo no dia 29.07, o último dia do prazo será 28.01. 


Há, contudo, cinco exceções a este prazo: 


a) Crimes contra a propriedade imaterial - o prazo é de trinta dias para o oferecimento da queixa-crime, a contar da 
homologação do laudo pericial pelo juiz (art. 529 do CPP); 


b) Ocultação ou impedimento para casamento - no caso do crime do art. 236 do CP, o prazo é de seis meses, a contar do 
trânsito em julgado da sentença que anular o casamento; 


c) Ação penal de iniciativa privada subsidiária da pública - o prazo é de seis meses, a contar do dia seguinte ao término do 
prazo para o Ministério Público; 


d) Ação penal privada para os sucessores - quando o ofendido morre antes do término do prazo decadencial, surge para os 
sucessores o prazo de seis meses para o oferecimento da queixa-crime, a contar da morte do ofendido; 


e) Vítima menor de 18 anos, e o representante legal não exerceu o direito de queixa-crime - seis meses, a contar do dia em 
que completa 18 anos. 


Neste último caso, contudo, é preciso explicação mais detalhada. Há, em verdade, duas posições sobre este tema. A posição 
majoritária é a que consta da letra "e": o ofendido menor de 18 anos terá o prazo de seis meses para oferecer queixa-crime, se 
seu representante legal não o fez antes dos 18 anos do ofendido. São defensores desta posição majoritária: Guilherme Nucci’ e 
Mirabete.ºs 


Mas há posição minoritária neste tema. 


Para esta posição, minoritária, somente poderá ser exercido o direito de queixa pelo ofendido se não houve decadência 
para o representante legal. Neste caso, o ofendido terá o direito de queixa-crime pelo tempo restante do prazo que teria seu 
representante legal. É defensor desta posição minoritária: Tourinho Filho.º 


Vamos entender melhor por meio de um exemplo. O ofendido é vítima de crime que se persegue por meio de ação penal de 
iniciativa privada com 16 anos de idade. Seus pais tomam conhecimento da autoria também neste mesmo período, mas nada 
fazem. 


Para a posição majoritária, poderá a vítima oferecer queixa-crime no prazo de seis meses ao completar 18 anos. No entanto, 
para a posição minoritária, nada poderá ser feito, já que transcorrido o prazo de seis meses da data do conhecimento da 
autoria. 


Vamos ver, então, um segundo exemplo. 


Imagine que com 17 anos e 10 meses a vítima tenha sido ofendida. Imagine, ainda, que os pais tenham tomado 
conhecimento da autoria nesta mesma data, mas nada fizeram. 


Para a posição majoritária, ao completar 18 anos, o ofendido terá o prazo de seis meses para o oferecimento da queixa- 
crime. Já para a posição minoritária, terá apenas 4 meses para fazê-lo. Isto porque dos seis meses para o oferecimento da 
queixa-crime, dois já se passaram, restando apenas quatro. 


Neste caso, estamos com a posição majoritária. Isto porque não se pode considerar extinto um direito que nunca nasceu. Até 
completar 18 anos, o ofendido não poderia ajuizar a queixa-crime, vale dizer, jamais nasceu para ele este direito. Logo, 
entendemos como a posição majoritária: se o representante legal não agir, o ofendido terá o prazo de seis meses para oferecer 
a queixa-crime ao completar 18 anos. 


É importante notar, porém, que o prazo decadencial inicia-se com o aniversário de 18 anos, porém, o prazo prescricional 
segue a regra normal do Código Penal (art. 111 do CP). Assim, é possível que, no caso concreto, caso o ofendido pretenda 
oferecer queixa-crime ao completar 18 anos, já tenha se operado a prescrição. 


7.6.6. Ação Penal de Iniciativa Privada Personalíssima 


A ação penal de iniciativa privada personalíssima possui uma peculiaridade em relação a tudo o que até aqui se falou sobre 
as demais ações penais. 


No caso de ação penal de iniciativa privada personalíssima, não haverá sucessão processual em caso de morte ou de 
incapacidade do ofendido. O legislador considera que os crimes, neste caso, ofendem de maneira tão personalíssima a vítima, 
que somente ela poderá promover a ação penal. 


Há previsão de um único crime desta modalidade de ação no Código Penal, que é o crime previsto no art. 236: induzimento 
a erro essencial ou ocultação de impedimento para casamento, que não seja casamento anterior. Nesta situação, se a vítima 
morrer, haverá extinção da punibilidade, ou seja, uma forma de perempção como diz Mirabete.” Aliás, pode-se dizer que é o 
único caso em que a morte da vítima gera extinção da punibilidade. 


Se o ofendido, por sua vez, ficar incapaz, deverá se aguardar seu restabelecimento para a propositura da ação, não sendo 
cabível a nomeação de curador para esta finalidade. 


Por fim, de se notar que o prazo para a propositura desta ação é de seis meses, a contar do trânsito em julgado da sentença 
que anular o casamento. 


7.6.7. Ação Penal Privada Subsidiária da Pública 


O sistema constitucional assegura ao ofendido o direito de promover a ação penal caso o promotor não atue no tempo 
adequado. Encontra sua previsão no art. 5.º, LIX, da CF/1988. 


Embora encontre previsão em algumas leis especiais, nem haveria esta necessidade, já que seu fundamento decorre da 
própria Constituição Federal. Assim, além da Constituição Federal, também encontra previsão em outras leis: 


a) Art. 100 do CP; 

b) Art. 29 do CPP; 

c) Arts. 80 e 82 do CDC; 

d) Art. 184, parágrafo único, da Lei de Recuperação Judicial (11.101/2005). 


Ao final do inquérito policial, os autos são enviados ao fórum, que os encaminha para o promotor de justiça. O promotor 
tem, então, as seguintes opções: requerer diligências imprescindíveis ao oferecimento da denúncia, propor arquivamento ou 
oferecer denúncia. 


O Código estabelece prazo para que o promotor realize uma destas ações e, em caso de inércia do promotor, ou seja, em 
caso de não tomar nenhuma das três atitudes no prazo legal, então abre-se para o ofendido a possibilidade de oferecer queixa- 
crime subsidiária. 


É importante notar que, caso o promotor proponha o arquivamento dentro do prazo legal, não poderá o ofendido promover 
a ação penal de iniciativa privada subsidiária da pública, pois, neste caso, não houve inércia do Ministério Público.ºº 


Assim, temos: 


"(...) 3. O acórdão prolatado pela Sexta Turma deixa claro que a titularidade da ação penal pública é do Ministério Público e, 
mesmo nos casos de ação penal privada subsidiária da pública, o Parquet poderá inclusive repudiar a queixa. Dessa forma, 


independentemente da data do requerimento de arquivamento feito pelo Ministério Público, não será possível o recebimento 
da queixa. Ademais, ressalta que o requisito essencial para a propositura da ação penal privada subsidiária da pública é a 
inequívoca inércia do Ministério Público, o que não se configurou no caso concreto, tendo em vista ter sido feito pedido de 
arquivamento na mesma data do oferecimento da queixa." (STJ, EDcl no REsp 1.122.806/SP, j. 02.10.2014, rel. Min. Rogério 
Schietti Cruz) 


Segundo Nucci,!ºº a ação penal privada subsidiária da pública pode, ainda, ser oferecida quando existirem provas 
suficientes para dar início à ação penal, e o Ministério Público requerer o retorno do inquérito policial para novas diligências, 
restando claro o caráter protelatório. Nessas hipóteses, para Nucci, "o juiz deve permitir a assunção da vítima ao polo ativo, 
oficiando, ainda assim, o Procurador-Geral para comunicar a desídia do promotor”. 


Discordamos deste entendimento na medida em que houve efetiva atuação por parte do Ministério Público neste caso e não 
poderá ser feito juízo de valor pelo Poder Judiciário sobre as diligências requeridas. O que poderia a vítima fazer nesta 
situação é representar este Promotor de Justiça perante a sua corregedoria, mas não poderá propor a ação penal de iniciativa 
privada subsidiária da pública. 


Em casos de crimes sem um ofendido específico, como, por exemplo, um ato de racismo em rede social, havendo a inércia 
do Ministério Público em propor a ação penal pública, entendemos que qualquer pessoa poderá fazer uso da ação penal 
privada subsidiária da pública dentro do prazo previsto em lei, uma vez que a ofensa é cometida contra a coletividade, isto é, o 
sujeito passivo do delito é a sociedade.!º1 


O prazo que o promotor tem para tomar estas atitudes será estudado abaixo, quando estudarmos denúncia e queixa. O 
termo inicial para o ofendido propor a queixa-crime é o dia seguinte ao término do prazo do promotor. Assim, por exemplo, se 
o prazo para o promotor for de quinze dias, o prazo de seis meses para o ofendido propor a queixa-crime inicia-se a partir do 
décimo sexto dia. 


Durante o prazo de seis meses, há legitimidade concorrente entre o ofendido e o promotor para ajuizar a ação penal.!º2 É 
comum que o leitor normalmente ache que, neste prazo, somente o ofendido poderá ajuizar a ação penal, mas o fato é que o 
promotor nunca deixará de poder oferecer a denúncia enquanto não estiver extinta a punibilidade. 


Este prazo, por ser decadencial, conta-se da mesma forma que os prazos penais, ou seja, inclui-se o dia do início e exclui-se o 
dia do fim. Assim, se o décimo sexto dia se deu no dia 11.04, o último dia do prazo para oferecer queixa-crime será o dia 10.10. 


Tem-se, aqui, curioso fenômeno: caso o ofendido não ofereça queixa-crime, haverá aquilo que se chama de decadência 
imprópria. Ou seja, há decadência em relação ao ofendido, mas ela não irá gerar a extinção da punibilidade em relação ao 
investigado. Seu único efeito é o de impedir a propositura da queixa-crime pelo ofendido. 


Oferecida a queixa-crime pelo ofendido, o juiz deverá abrir vista ao Ministério Público,!ºº que poderá, nos termos do art. 29 
do CPP: 


a) poderá o MP aditar a queixa-crime. Neste caso, o aditamento não poderá ser feito para reduzir a amplitude da queixa 
oferecida pelo querelante, apenas para ampliá-la; 


b) repudiar a queixa-crime e oferecer denúncia substitutiva.!* Repudiar, neste caso, significa não aceitar. Assim, o MP não 
considera a queixa-crime e, incontinenti, devolve os autos para o juiz com sua denúncia. Não é possível, neste caso, repudiar a 
queixa-crime e propor arquivamento, na medida em que o promotor já perdeu esta prerrogativa com o decurso do prazo, 
somente sendo-lhe facultado o repúdio da queixa-crime com o oferecimento de denúncia substitutiva; 


c) poderá propor meios de prova, caso não repudie a queixa-crime (pois quanto é titular da ação, sempre poderá fazê-lo); 
d) interpor recursos. 


Há, ainda, a chamada reversão da titularidade. Caso o querelante mostre-se negligente, então o Ministério Público poderá 
retomar a ação como parte principal (art. 29 do CPP). É importante notar, aqui, que não se aplicam as causas de perempção 
(causa de extinção da punibilidade prevista no art. 60 do CPP e abaixo estudada) à ação penal de iniciativa privada subsidiária 
da pública. Dois são os motivos para esta afirmação, que serão vistos abaixo no estudo das causas de extinção da punibilidade. 


7.6.8. Os óbices ilegítimos à propositura da ação penal de iniciativa privada e a Defensoria Pública 


Quando se tratar de ofendido que tenha condições financeiras de constituir advogado, ele deverá constituir advogado para 
ajuizar a queixa-crime em face do indiciado. 


O problema se torna mais grave quando se trata de ofendido pobre. Neste caso, o recolhimento de custas e taxas se afigura 
como óbice ilegítimo para a obtenção da tutela jurisdicional. 


Daí porque devem ser deferidos ao ofendido os benefícios da assistência judiciária gratuita, previstos na Lei 1.060/1950. Mas 
não apenas isso. Não haverá efetivação da tutela jurisdicional se não forem disponibilizados ao ofendido os meios de 
promoção da ação penal. 


Cabe, então, à Defensoria Pública promover os interesses do ofendido pobre nos casos de ação penal de iniciativa privada, 
seja ela subsidiária da pública ou não, consoante dispõe o art. 4.º, XV, da LC 80, de 12.01.1994: "Art. 4. São funções institucionais 
da Defensoria Pública, dentre outras: XV - patrocinar ação penal privada e a subsidiária da pública”. 


7.7. Denúncia e queixa-crime 


A denúncia e a queixa-crime são as peças que instrumentalizam a pretensão acusatória. Ambas, denúncia e queixa-crime, 
são a materialização, a instrumentalização da imputação que é feita ao acusado. 


A denúncia, portanto, é a peça que veicula a imputação da acusação nos casos de ação penal de iniciativa pública, e a 
queixa-crime é a peça que veicula a imputação nos casos de ação penal de iniciativa privada. 


Os requisitos são, em geral, comuns a ambas as peças, no entanto, no caso de queixa-crime, há necessidade de requisito 
específico. Assim, estudaremos no próximo tópico os requisitos comuns a ambas e, depois, indicaremos o específico da queixa- 
crime. 


7.7.1. Requisitos 


Os requisitos da denúncia e da queixa-crime estão previstos no art. 41 do CPP, havendo requisito específico para a queixa- 
crime no art. 44 do CPP. José Frederico Marques entende que devem ser aplicados, também, os requisitos previstos no art. 319 
do novo CPC, que seria mais amplo e abarcaria outros temas não previstos no CPP; no entanto, a jurisprudência tem se 
manifestado unicamente pela análise do art. 41 do CPP, sem menções ao art. 319 do novo CPC. 


A denúncia ou a queixa-crime devem ser apresentadas por escrito, embora haja previsão de serem apresentadas oralmente 
no âmbito do Juizado Especial Criminal (art. 77 da Lei 9.099/1995). Contudo, é de se notar que esta importante manifestação de 
oralidade tem a sua característica marcadamente brasileira: aqui, os atos orais são todos reduzidos a termo, o que torna esta 
oralidade peculiar. 


São requisitos comuns à denúncia e à queixa-crime os previstos no art. 41, a saber: 


a) exposição do fato criminoso, com todas as suas circunstâncias; 


b) qualificação do acusado, ou esclarecimentos pelos quais se possa identificá-lo;103 
c) classificação do crime; 
d) quando necessário, o rol de testemunhas. 


Uma das maiores garantias da defesa é que haja acusação corretamente formulada. Somente com a formulação da acusação 
é que o acusado poderá saber do que se defender. 


Daí porque o Código fala em exposição do fato criminoso com todas as suas circunstâncias. Ao narrar o fato com todas as 
suas circunstâncias, o acusado terá a noção do porquê é considerado pelo acusador o autor do crime. 


Desta forma, em regra, a denúncia ou a queixa-crime devem atentar para as sete circunstâncias em regra exigidas: (a) 
quem?; (b) o quê?; (c) onde?; (d) por que meios?; (e) com qual intenção?; (f) de que maneira?; (g) quando? Digo em regra, pois 
haverá situações abaixo analisadas em que não haverá a necessidade de todos estes elementos, e trataremos destes casos a 
seguir. 


Segundo a sistemática do Código de Processo Penal, não haveria a necessidade de o promotor incluir na denúncia as 
agravantes, pois elas podem ser conhecidas de ofício, conforme o disposto no art. 385 do CPP.106 


De nossa parte, discordamos desta regra, seja por violar o sistema acusatório, seja por violar o contraditório. Caso o juiz 
entenda que está presente alguma agravante não debatida nos autos e não constante da denúncia, deverá instar as partes a se 
manifestarem sobre ela. Contudo, reconhecemos que este entendimento é minoritário. 


O STJ tem entendido pela não aplicação deste art. 385 do CPP conforme se verifica do seguinte acórdão: 


"Todavia, conforme foi decidido por esta Sexta Turma no julgamento do HC 171.806/RJ, do qual fui relatora, admitir o 
reconhecimento das agravantes concernentes ao fato imputado, pelo Juízo sentenciante ou pelo Tribunal de origem, sem que 
tenha constado da peça acusatória, sequer de forma implícita, seria afrontar os princípios da ampla defesa e do contraditório. 
Outro não é o entendimento do Professor Associado de Direito Processual Penal da USP, GUSTAVO BADARÓ, para quem 
posição contrária implicaria violação "da garantia do contraditório: se a circunstância agravante não foi imputada na denúncia 
ou queixa, o acusado não teve oportunidade de se manifestar ou produzir provas sobre ela. Aliás, o art. 41 do CPP exige que a 
denúncia ou queixa contenham a 'exposição do fato criminoso com todas as suas circunstâncias'." (STJ, HC 59416/MS, Re. Min. 
Nefi Cordeiro, j. 06.11.2014) 


Além da descrição dos fatos, deve haver a qualificação do acusado, ou elementos pelos quais se possa identificá-lo. Esta 


qualificação é importante para a exata individualização da pessoa que sofrerá a ação penal. Com isto, evitam-se problemas 
notadamente ligados à prisão do acusado em caso de condenação, evitando-se a prisão de pessoas de maneira indevida. 


Explico melhor: não raro uma pessoa é processada se valendo dos documentos de outra pessoa. Então, o verdadeiro 
acusado foge da prisão e é expedido mandado de prisão em face daquele que consta do processo, invariavelmente, uma pessoa 
que não tem nenhuma relação com o processo. 


Daí porque é necessário cautela, inclusive para fins de identificação criminal, pois, nestes casos, deve ser providenciada 
com a maior urgência possível a identificação criminal daquele que fora preso indevidamente e comparar com a do que consta 
no processo. Só aí poderá haver a certeza do erro e a liberdade do indivíduo. 


Também é requisito da denúncia ou da queixa a classificação do crime. Esta classificação é de grande importância, pois irá 
gerar consequências como a escolha do procedimento, a competência, ou mesmo a existência de benefícios. É importante 
lembrar de que a análise destes institutos mencionados leva em conta a tipificação apresentada na denúncia ou na queixa, daí 
sua importância. Abaixo, estudaremos sobre a possibilidade de o juiz alterar a classificação do fato criminoso no momento do 
recebimento da denúncia. 


Por fim, a denúncia e a queixa são o momento para que, em regra, sejam arroladas as testemunhas (há outros momentos 
que serão vistos quando do estudo da prova testemunhal). Sua falta não é causa de rejeição da denúncia e as causas de rejeição 
serão vistas mais adiante. 


7.7.1.1. Imputação genérica e imputação geral, imputação implícita e imputação alternativa 


Foi dito acima acerca da necessidade de individualização da conduta na imputação. No entanto, nos chamados delitos 
societários, a questão se coloca de maneira mais intensa: quando há pluralidade de acusados, como deve ser resolvido o 
problema da descrição da imputação? Basta descrição genérica ou deve ela ser pormenorizada? 


Eugenio Pacelli de Oliveira!” procura resolver a questão distinguindo imputação geral e imputação genérica. Para Pacelli, 
haverá imputação geral quando a acusação imputa a todos os acusados o mesmo crime, independentemente da função 
exercida na empresa ou sociedade. Para o autor, esta denúncia deverá ser aceita, desde que seja certo e induvidoso o fato 
atribuído a todos. 


Diferente é a situação da imputação genérica: aqui, tem-se a imputação genérica de vários fatos criminosos de maneira 
indistinta aos acusados, sem que haja descrição das condutas realizadas por cada um deles. Nesta situação, não admite o autor 
sua Validade. 


A jurisprudência não realiza esta distinção e, com a devida vênia, não entendemos que ela possa resolver de maneira 
satisfatória o problema da imputação genérica (aqui o termo abarca ambas as situações acima descritas). 


De um lado, em muitos destes crimes, é comum tal grau de complexidade que as investigações não conseguem esmiuçar 
qual era o papel efetivo de cada um dos acusados na empreitada criminosa.!º8 De outro lado, não é possível que se tolere que 
alguém seja colocado no polo passivo da ação tão somente pelo fato de ter figurado no contrato social da empresa.!ºº 


A busca pela composição do equilíbrio entre o garantismo e a eficácia sugerem que deva haver uma solução que garanta, ao 
mesmo tempo, o interesse da acusação, e também assegurar o direito de defesa. 


Assim é que a jurisprudência tem caminhado para esta tentativa de composição, como se vê do seguinte acórdão do STJ: 


KO) 


2. Nos chamados crimes de autoria coletiva, embora a vestibular acusatória não possa ser de todo genérica, é válida 
quando, apesar de não descrever minuciosamente as atuações individuais dos acusados, demonstra um liame entre o seu agir 
e a suposta prática delituosa, estabelecendo a plausibilidade da imputação e possibilitando o exercício da ampla defesa. 
Precedentes." (STJ, RHC 55171/SP, Rel. Min. Leopoldo de Arruda Raposo, j. 16.06.2015). 


Também o STF tem caminhado no mesmo sentido: 


"(...)2. A denúncia narra de forma objetiva as condutas atribuídas aos pacientes, adequando-as, em tese, aos tipos penais 
imputados a cada um deles. A maior ou menor atuação de cada um, entre outras circunstâncias, é matéria que deve ser 
apurada no curso da instrução criminal e não precisa estar indicada, desde logo, na inicial acusatória. Ademais, há indicação 
dos elementos indiciários mínimos aptos a tornar plausível a acusação e, por consequência, para dar início à persecução penal, 
circunstâncias suficientes para permitir aos pacientes o pleno exercício do direito de defesa (CPPM, arts. 30 e 77)." (STF, HC 
124711/CE, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 16.12.2014). 


Diversa é a questão relativa à denúncia alternativa. Neste caso, o órgão acusador não tem segurança sobre qual crime 
efetivamente ocorreu (denúncia alternativa objetiva) ou quem efetivamente cometeu o delito (denúncia alternativa subjetiva). 


Afrânio Silva Jardim diz que a denúncia alternativa pode ser classificada como objetiva e subjetiva. Objetiva é a que se 


refere ao dado objetivo do processo, ou seja, ao crime. Subjetiva é a que se refere ao sujeito passivo da imputação, ou seja, ao 
réu. Cada uma delas é subdividida da seguinte forma: 


a) imputação alternativa objetiva ampla - é a que incide sobre o crime em si, por exemplo, há dúvida se o crime cometido foi 
furto ou receptação; 


b) imputação alternativa objetiva restrita - é a que incide sobre qualificadora. Exemplo: furto mediante escalada ou 
rompimento de obstáculo. 


E a subjetiva é dividida da seguinte forma: 


a) imputação alternativa subjetiva simples - há dúvida sobre quem cometeu o delito, se o acusado A ou o acusado B. Nesta 
hipótese, denunciam-se ambos para a identificação posterior de quem efetivamente o cometeu. 


b) imputação alternativa subjetiva complexa - há dúvida quanto ao autor do delito e também quanto à infração penal. 


De nossa parte, discordamos da posição apresentada por Afrânio Silva Jardim. Não é possível, dentro do processo penal 
pautado pelo respeito ao devido processo legal, que seja admissível tal modalidade de acusação.!10 


Ora, se durante a investigação preliminar não se conseguiu apurar o crime cometido ou sua autoria, não se pode admitir 
que a acusação impute duas condutas ou duas pessoas na esperança de que em juízo a situação se acerte. 


Como já dito acima, o processo penal é sancionatório em si mesmo e é justamente esta sua faceta uma das barreiras à 
imputação alternativa. Ou bem a acusação identificou o crime que foi cometido e seus autores, ou então se deve arquivar o 
inquérito policial. Tanto assim que rejeita-se a chamada criptoimputação, que é a imputação contaminada por grave 
deficiência na narrativa do fato imputado, é a denúncia ou queixa que sofrem de grave defeitos. 


7.7.1.2. Requisito especial da queixa-crime 


O Código de Processo Penal exige requisito específico para a queixa-crime: trata-se da necessidade de procuração com 
poderes especiais prevista no art. 44 do CPP. Segundo o CPP, devem constar do instrumento de mandato: 


a) nome do querelante; 


b) menção do fato criminoso, salvo quando tais esclarecimentos dependerem de diligências que devam ser previamente 
requeridas no juízo criminal. 


Em primeiro lugar, observe-se que há erro de grafia constante do próprio art. 44: a letra do código diz que deve constar o 
nome do querelante. No entanto, onde está escrito querelante deve-se ler querelado.!!! 


Ora, o querelante é aquele que irá outorgar os poderes para o advogado. É evidente que o seu nome sempre deverá constar 
da procuração. Ou seja, não faria sentido a lei exigir algo que é da própria natureza do ato. Daí porque a unanimidade dos 
autores falar em nome do "querelado" no art. 44 em substituição ao nome do querelante. Além disso, a procuração também 
deve conter a menção ao fato criminoso. O que significa esta menção ao fato criminoso e qual o seu sentido? 


A menção ao fato criminoso, segundo orientação do Superior Tribunal de Justiça, significa que não é necessária descrição 
pormenorizada do delito, bastando a menção do fato criminoso ou do nomen juris (HC 106.423/SC, j. 07.12.2010, rel. Min. 
Laurita Vaz). 


Com a devida vênia, discordamos de parte do acórdão do STJ, quando diz que basta a menção do nomen iuris. Ora, esta 
exigência do art. 44 vem no sentido de que se trata de bilateral proteção, ou seja, proteção tanto para o advogado quanto para o 
querelante. 


Trata-se de proteção de ambos, na medida em que o querelante não poderá alegar excesso por parte do advogado na 
queixa-crime e também no sentido de que o advogado não poderá se afastar dos fatos narrados pelo querelante. 


Ora, se basta a menção ao fato criminoso, então o sentido protetivo do art. 44 se perde. É preciso que se entenda que a 
forma possui importante valor no Direito Processual Penal e não pode ser confundida com a mera burocracia, o mero 
formalismo (este sim merecedor de críticas). 


Por isso que se mostra correta a posição do Supremo Tribunal Federal no sentido de que não basta a indicação do nomen 
iuris, devendo haver descrição na procuração do fato (esta descrição não precisa ser pormenorizada, mas deve ser o suficiente 
para a identificação da situação narrada, RHC 105.920/RJ, j. 08.05.2012, rel. Min. Celso de Mello). 


No entanto, caso o querelante assine a queixa-crime junto com o advogado, estará sanada qualquer irregularidade 
constante da queixa-crime no que toca à descrição dos fatos na procuração.!'2 Ora, se o querelante assinou a queixa-crime 
junto com seu advogado, significa que ele a leu e, portanto, concordou com tudo o que lá consta. 


Por fim, o querelante também deve recolher custas conforme dispõe o art. 806 do CPP. Estas custas dependem de 


regulamentação em lei estadual (assim, por exemplo, no caso do Estado de São Paulo, tem-se a Lei Estadual 11.608/2003 - com 
alterações dadas pela Lei 14.838/2012 - art. 4.º, § 8.º). 


Analisando-se ambas as questões (defeito de procuração e recolhimento de custas), surge a questão: até que momento 
podem ser sanados os defeitos da procuração? Caso tenha sido superado o prazo decadencial de seis meses, ainda assim 
poderá ser sanado o defeito da procuração? 


Em ambos os casos, o STJ entende que pode haver regularização após ultrapassado o prazo de seis meses: 


"(...) 3. De acordo com a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, verificada a falta ou insuficiência do recolhimento 
das custas, é possível a posterior intimação do interessado a fim que que proceda ao pagamento, não havendo falar em inépcia 
da queixa-crime. 


4. Eventuais vícios ou irregularidades no instrumento de mandato podem ser sanadas a qualquer tempo, mesmo após o 
decurso do prazo decadencial, nos termos do art. 569 do CPP. A falta de menção ao fato delituoso na procuração configura 
defeito sanável a qualquer tempo, pois não interfere na legitimatio ad causam" (HC 131.078/PI, j. 14.08.2012, rel. Min. Alderita 
Ramos). 


Entendemos acertada esta posição do STJ: custas processuais e defeito da procuração não afetam as condições da ação. Em 
verdade, estão ligadas aos chamados pressupostos processuais e, por isso, não vemos qualquer óbice à possibilidade de 
correção destes temas ligados ao processo, mesmo após ultrapassado o prazo decadencial. 


7.7.2. Prazo para oferecimento da denúncia e da queixa-crime 


Como regra geral, o prazo para o oferecimento da denúncia é de cinco dias, estando o indiciado preso, ou de quinze dias, 
estando ele solto, nos termos do art. 46 do CPP, contado da data em que o órgão do Ministério Público receber os autos do 
inquérito. 


Há discussão doutrinária sobre a forma de contagem deste prazo, ou seja, se deve ser contado a partir do dia em que o 
promotor teve vista dos autos ou se deve ser excluído este dia e começar a contar do dia seguinte. 


Assim, Guilherme Nucci,!3 Tourinho Filho!!* e Eduardo Espínola!!* entendem que o termo inicial é a partir da vista do 
promotor, fundamentando sua posição na regra do art. 46. 


Por sua vez Pacelli,!!ê Denilson Feitoza!” e Mirabete!!8 entendem que deve ser seguida a regra do art. 798, § 1.º, do CPP, ou 
seja, exclui-se o dia do início e inclui-se o dia do fim. 


A consequência prática da adoção de uma ou outra posição é gigantesca. Imagine-se que o promotor receba os autos em 
uma sexta-feira. Caso adotada a primeira posição, então o prazo começou a contar na sexta-feira. Caso adotada a segunda 
posição, o prazo começará a contar na segunda-feira. 


É importante notar que o STF fixou posição no que toca ao termo inicial do prazo em se tratando de recursos, mas não há 
até agora nenhuma indicação na jurisprudência de extensão deste prazo para o oferecimento da denúncia. 


Há outros prazos previstos em leis especiais que merecem conhecimento: 
a) Lei 11.343/2006 - art. 54 - Lei Antidrogas - prazo de dez dias, esteja o investigado solto ou preso; 
b) Lei 1.521/1951 - art. 10, § 2.º - Crimes contra a economia popular - dois dias, esteja o indiciado preso ou solto; 


c) Lei 11.101/2005 - Lei de Recuperação Judicial - nos termos do art. 187, § 1.º, o prazo para o oferecimento da denúncia 
seguirá a regra geral do Código de Processo Penal do art. 46. Contudo, se o promotor preferir aguardar a exposição 
circunstanciada de que trata o art. 186 da Lei, estando o acusado solto, o prazo será de quinze dias a contar da apresentação do 
relatório; 


d) Código Eleitoral - prazo de dez dias, esteja o indiciado preso ou solto, nos termos do art. 357 do Código Eleitoral; 


e) Lei 4.898/1965 - Crime de Abuso de Autoridade - prazo de 48 horas, estando o indiciado preso ou solto, nos termos do art. 
13 da Lei 4.898/1965. 


Caso o promotor não ofereça a denúncia no prazo legal, haverá algumas importantes consequências: (a) estando o indiciado 
preso, deverá ser relaxada a prisão; (b) no caso do indiciado solto, será aberta a possibilidade de ação penal de iniciativa 
privada subsidiária da pública; (c) poderá haver violação de dever funcional por parte do promotor, o que gera a intervenção 
de sua corregedoria. 


No caso da queixa-crime, não há previsão expressa de prazo no CPP. A regra geral deve ser a de que tem o prazo de seis 
meses, a contar do conhecimento da autoria, mas esta regra deve ser temperada com bom senso caso o indiciado se encontre 
preso. 


Isto porque é inadmissível que alguém fique preso por seis meses sem que haja o início da ação penal. Assim, na hipótese de 
indiciado preso, deve ser observado o mesmo prazo que existe para a denúncia, ou seja, cinco dias. 


7.7.3. Aditamento da denúncia 


Paulo Rangel explica que aditamento deriva do latim additu, particípio passado de addere e significa "acrescentar, adir, 
adicionar, juntar algo que falta a alguma coisa". 11º 


No âmbito do processo penal, o aditamento significa o acréscimo feito na imputação por parte da acusação, privada ou 
particular. Este acréscimo pode ser feito em relação a fatos ou pessoas. 


Há uma série de classificações acerca do aditamento e variados são os critérios. Falemos dos dois mais usuais. Esclareço que 
esta classificação é apresentada por Paulo Rangel:!20 


a) aditamento próprio, que pode ser real ou pessoal; e 
b) aditamento impróprio, que pode ser por retificação, ratificação, suprimento ou esclarecimento. 


O aditamento próprio ocorre nas hipóteses em que há o acréscimo de fatos ou pessoas que não constavam originariamente 
na acusação. Quando são acrescidos fatos, teremos o aditamento próprio real, quando se trata de inclusão de pessoas, teremos 
hipótese de aditamento próprio pessoal. 


No caso do aditamento impróprio, não há propriamente a inclusão de fato novo ou de pessoas novas, mas busca-se sanar 
alguma falha. Vale aqui a citação na íntegra de Paulo Rangel: "A segunda hipótese (aditamento impróprio) ocorre quando, 
embora não se acrescente um fato novo ou um sujeito, tenta-se corrigir alguma falha na denúncia, como, por exemplo, a 
qualificação completa do acusado, esclarecendo seus dados, ou suprindo elementos circunstanciais da denúncia, como o dia 
preciso do fato ou, ainda, retificando dados inerentes ao lugar da consumação do delito, sem que, nesse caso, altere a 
competência do foro". “21 


O aditamento impróprio, por sua vez, ocorrerá nas hipóteses em que houver alteração na competência do juízo e, no novo 
juízo, o promotor deverá ratificar a denúncia anteriormente oferecida. 


O aditamento próprio tem grande relevância prática do ponto de vista da lógica processual: a inclusão de outros fatos ou de 
pessoas realmente altera o próprio objeto do processo (a imputação nele contida). Já o aditamento impróprio não pode ser 
considerado verdadeiro aditamento, pois não há alteração do objeto do processo. 


Quanto à voluntariedade do aditamento, poderá ser ele espontâneo ou provocado. Será espontâneo quando partir da 
própria acusação, sem provocação do juiz. O aditamento espontâneo pode ser feito até a prolação da sentença, nos termos do 
art. 569 do CPP. 


Já o aditamento provocado ocorre nas hipóteses de mutatio libelli, previstas no art. 384, do CPP e também haverá 
aditamento provocado na hipótese do art. 417 do CPP. Trata-se de aditamento que tem início com a atuação do juiz e de 
constitucionalidade questionável. Remetemos o leitor para os comentários sobre a mutatio libelli quando do estudo da 
sentença. 


Quanto à interrupção da prescrição, é importante notar que não ocorrerá no aditamento impróprio, existindo apenas no 
aditamento próprio real. Vale dizer, na data em que o magistrado receber o aditamento próprio real será interrompida a 
prescrição. 


7.7.4. Aditamento da queixa-crime 


A queixa-crime, a teor do art. 569 do CPP, poderá ser aditada até a sentença, mas é preciso que se entenda o sentido desta 
regra. Ela se aplica tão somente ao aditamento próprio, não sendo aplicável ao aditamento impróprio. 


Quanto ao aditamento próprio feito pelo querelante (tirando a hipótese do art. 384, que é controversa na doutrina - remete- 
se o leitor para o tópico da sentença), é possível que ocorra, desde que respeitado o prazo decadencial de seis meses do 
conhecimento da autoria. 


Já a atuação do Ministério Público em sede de ação penal privada será distinta a depender da modalidade de ação penal. 


Caso se trate de ação penal privada subsidiária da pública, poderá ser feito o aditamento na forma dos arts. 29 e 569, ambos 
do CPP. E nas hipóteses de ação penal privada propriamente dita e personalíssima? 


É importante notar que o Ministério Público poderá fazer o aditamento impróprio até a sentença, no prazo de três dias, a 
teor do art. 46, § 2.º, do CPP. 


O problema refere-se ao aditamento próprio. Este problema é agravado quando se tem em mente o disposto no art. 48 do 
CPP: "A queixa contra qualquer dos autores do crime obrigará ao processo de todos, e o Ministério Público velará pela sua 
indivisibilidade”. 


Imaginemos que o querelante não tenha incluído coautor do crime na queixa-crime. Poderá o MP aditar a queixa-crime? A 
questão é controversa na doutrina. 


Minoritariamente, entende-se que o MP pode aditar a queixa-crime para incluir coautor (neste sentido é a posição de 
Tourinho, e seu raciocínio advém do fato de que, também de maneira minoritária, para a ação penal privada vige o princípio 
da indivisibilidade).?22 


Majoritariamente, entende-se que o MP não pode aditar a queixa-crime para incluir coautor não incluído pelo 
querelante.!?3 Neste sentido é a posição do STJ: 


“(...) 3. Não há renúncia ao direito de ação quando a queixa-crime exclui coautores do crime que não foram identificados. Só 
ocorre o perdão tácito, extensível a todos os querelados, quando o querelante, deliberadamente, deixa de incluir na inicial um 
dos responsáveis pelo delito". (STJ, HC 181.520/MS, j. 04.09.2012, rel. Min. Laurita Vaz). 


Mas então, qual o significado do art. 48 do CPP? 


Entendemos que o MP deve requerer ao juiz que determine o aditamento pelo querelante e, caso este não o faça, então 
opinar pela extinção da punibilidade, que deverá ser declarada pelo juiz. Contudo, se desde logo ficar claro que a exclusão foi 
intencional e sem motivo justificado, então deverá o promotor opinar pela extinção da punibilidade (esta é a posição de 
Nucci?2* e Mirabete,! também). 


Merece ainda maior reflexão tudo o quanto fora dito neste parágrafo, notadamente sobre a questão da indivisibilidade da 
ação penal de iniciativa privada. Proponho que a discussão seja pensada por meio de um exemplo prático: imaginemos que 
River S. seja ofendida em sua honra por Dal Ek. Imaginemos que durante as investigações a autoridade policial entenda que o 
crime também fora praticado por Fox M. Imaginemos que River promova a ação penal apenas contra Dal Ek, seria caso então 
de aplicação da indivisibilidade da ação penal? Creio que a resposta não seja mero sim ou não. 


A exclusão sem maiores considerações por parte do querelante gera as consequências acima indicadas. Mas, imaginemos 
que o querelante fundamente, ao propor a queixa crime, que entende não ser caso de oferecimento da queixa crime em face de 
um dos investigados por ausência de justa causa em relação a ele. Nesta situação não é possível que se extraia consequência da 
quebra da indivisibilidade, ou seja, extinção da punibilidade pela renúncia tácita. Entender de maneira diversa significa 
entender que o querelante é obrigado a litigar em face de todos aqueles que a autoridade policial indiciar durante a 
investigação, o que não se mostra razoável. 


7.8. Extinção da punibilidade 


Embora tratado em parte pelo Código de Processo Penal, é importante notar que a extinção da punibilidade liga-se ao 
direito material e não ao direito processual. No âmbito do Código de Processo Penal, devemos falar sobre a morte, renúncia, 
perdão e perempção. Vejamos cada uma delas. 


A morte é causa de extinção da punibilidade que se aplica a qualquer modalidade de ação penal, seja pública ou privada. 
Prevista no art. 107, I, do CP, o art. 62 do CPP deixa claro que somente poderá ser comprovada a morte pela certidão de óbito.!26 


A questão aqui refere-se à hipótese em que seja declarada extinta a punibilidade baseada em certidão de óbito falsa. Uma 
vez declarada a punibilidade e extinta e transitada em julgado a decisão, poderá o processo retomar seu curso quando 
descoberta a falsidade? 


A posição majoritária na doutrina brasileira vem no sentido de que não é possível retomar o curso da ação penal tendo em 
vista a falta de previsão de revisão criminal pro societate. Neste sentido é a posição de Guilherme Nucci!” e Carlos Frederico 
Coelho Nogueira.!28 Para esta posição, somente poderá haver o processo por uso de documento falso. 


No entanto, outro é o posicionamento do STF: 


"(..) 1. A decisão que, com base em certidão de óbito falsa, julga extinta a punibilidade do réu pode ser revogada, dado que 
não gera coisa julgada em sentido estrito. 3. Habeas corpus denegado." (STF, HC 104.998, j. 14.12.2010, rel. Min. Dias Toffoli) 


A posição do STF mostra-se correta. Induzido o magistrado a erro com a prática de crime relativo ao documento falso, deve 
ser retomado o andamento da ação penal, sem prejuízo do processo pelo uso de documento falso. Esta também é a posição de 
Denilson Feitoza.!?º 


Além da morte, também são causas de extinção da punibilidade a renúncia e o perdão. Estas causas de extinção da 
punibilidade aplicam-se apenas para a ação penal privada propriamente dita e personalíssima, não se aplicando para a ação 
penal de iniciativa privada subsidiária da pública.!30 


Quanto à renúncia e ao perdão, ambos são causas de extinção da punibilidade reguladas pelo Código de Processo Penal nos 
arts. 49 a 59. Vejamos algumas regras específicas. 


A renúncia consiste na manifestação de vontade, expressa ou tácita, no sentido de não ver o agente processado. Trata-se de 
ato unilateral, ou seja, quando o titular do direito renuncia, não é preciso a concordância de quem quer que seja (a renúncia 
produz efeitos independentemente de aceitação).!3! 


É importante notar que os arts. 52 e 54, que tratavam da aceitação daquele entre 18 e 21 anos, foram tacitamente revogados 
pelo Código Civil de 2002. O maior de 18 não mais possui representante legal segundo o atual regime civil.!52 


A renúncia pode ser expressa ou tácita. Renúncia expressa é a produzida por escrito, que pode ser feita pessoalmente ou 
por procurador com poderes especiais. Já renúncia tácita é a que decorre de ato incompatível com a vontade de processar o 
agente.!33 


Segundo o art. 49 do CPP, a renúncia em face de apenas um dos agentes se estende aos demais.!34 


É importante notar que o recebimento de indenização pela vítima no CPP não importa, em regra, em renúncia ao direito de 
queixa,” conforme dispõe o art. 104, parágrafo único, do CP. No entanto, esta regra é excepcionada no procedimento do 
Juizado Especial Criminal: a composição civil gera a renúncia ao direito de queixa, nos termos do art. 74, parágrafo único, da 
Lei 9.099/1995.156 


Já o perdão é um ato bilateral que é oferecido pelo ofendido para os acusados. Por se tratar de ato bilateral, há necessidade 
de aceitação dos acusados.!*” 


O perdão somente é válido durante a fase de conhecimento, não se aplicando após o trânsito em julgado de sentença penal 
condenatória, nos termos do art. 106, § 2.º, do CP.!38 


O perdão poderá ser expresso ou tático.!º Oferecido nos autos, o querelado será intimado para se manifestar no prazo de 
três dias, e o silêncio será interpretado como aceitação do perdão, nos termos do art. 58 do CPP. 


O perdão tácito decorre de ato incompatível com a vontade de prosseguir com a ação e admite qualquer meio de prova. 
Imaginemos, por exemplo, que o líder da banda de rock V3 é ofendido pelo baixista desta banda. Durante o processo, o líder 
convida o baixista para ser padrinho de batismo de sua filha. Teremos hipótese aqui de perdão tácito. 


Caso haja um querelante e vários querelados, o perdão oferecido pelo querelante a apenas um deles se estende aos demais. 
Porém, a aceitação não se comunica. Ou seja, se o querelante oferecer o perdão a um dos querelados, tal perdão a todos se 
estenderá. Porém, o perdão só extinguirá a punibilidade em relação a quem o aceitar, prosseguindo-se a ação em relação aos 
demais.!40 


Caso haja mais de um querelante e apenas um querelado, a extinção da punibilidade em relação ao perdão será analisada 
individualmente em relação a cada um dos querelantes. Assim, se apenas um dos querelantes oferecer perdão ao querelado, e 
este o aceitar, a extinção da punibilidade não prejudicará a ação movida pelos demais querelantes.!* 


Por fim, no que se refere à perempção, está ela prevista no art. 60 do CPP. Aplica-se apenas à ação penal privada 
propriamente dita ou personalíssima, não se aplicando à ação penal privada subsidiária da pública.‘ 


Os casos de perempção estão apresentados no art. 60 e se constitui este artigo em rol taxativo. A perempção é a perda do 
direito de prosseguir com a ação penal já iniciada. Vejamos cada uma das hipóteses. 


a) I - O querelante deixar de dar andamento à ação por mais de 30 dias - Os 30 dias devem correr de forma consecutiva, não 
sendo possível a somatória de prazos individuais ao longo do processo.!** 


b) II - Quando, falecendo o querelante ou sobrevindo sua incapacidade, não comparecer em juízo para prosseguir no 
processo dentro do prazo de 60 dias, qualquer das pessoas a quem couber fazê-lo (os sucessores). 


Os familiares do querelante não são intimados do prazo de 60 dias. O prazo corre automaticamente, sendo contado da 
morte ou da decisão que declara a incapacidade.!4 


c) III - Quando o querelante deixar de comparecer, sem motivo justificado, a qualquer ato do processo a que deva estar 
presente, ou deixar de formular o pedido de condenação nas alegações finais. Quanto à ausência na audiência do art. 520 do 
CPP, remete-se o leitor para os comentários ao procedimento dos crimes contra a honra. 


Quanto à ausência de pedido de condenação, ela irá gerar extinção da punibilidade! e, embora não haja previsão 
expressa, isso se aplica também nos casos em que o querelante requer a absolvição.!*” 


d) IV - Quando o querelante for pessoa jurídica e se extinguir sem deixar sucessor - É importante lembrar que, de acordo 
com a Lei de Falências, se ocorrer a quebra da pessoa jurídica, deverá o administrador judicial prosseguir com a queixa 
ajuizada. 


7.9. Ação penal em espécie 


Como já dito anteriormente, a identificação da modalidade de ação penal é feita pelo legislador levando-se em conta o bem 
jurídico tutelado. No entanto, alguns temas acabam por gerar polêmica e impõe-se a necessidade de intervenção da doutrina e 
do Poder Judiciário para o acertamento do tema. Vejamos então algumas destas questões. 


7.9.1. Lei Maria da Penha e as ações penais a ela relativas 


A Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006) visa coibir a violência doméstica e familiar contra a mulher nos termos do art. 226, § 
8.º, da CF. 


Em primeiro lugar é importante que se entenda o âmbito de aplicação desta lei. Não é qualquer violência de homem contra 
mulher que irá gerar a incidência da Lei Maria da Penha. Haverá a incidência desta lei, nos termos do art. 5.º, quando se tratar 
de ação ou omissão baseada no gênero, que cause morte, lesão, sofrimento físico, sexual, psicológico e dano moral ou 
patrimonial: 


a) no âmbito da unidade doméstica, compreendida como o espaço de convívio permanente de pessoas, com ou sem vínculo 
familiar, inclusive as esporadicamente agregadas; 


b) no âmbito da família, compreendida como a comunidade formada por indivíduos que são ou se consideram aparentados, 
unidos por laços naturais, por afinidade ou por vontade expressa; 


c) em qualquer relação íntima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente 
de coabitação. 


É importante notar ainda que as relações pessoais enunciadas neste artigo independem de orientação sexual. Diante do 
quadro acima a jurisprudência entendeu que haverá incidência da Lei Maria da Penha nos casos em que as vítimas sejam a 
mãe, a neta, a esposa, a companheira, a amante: 


"2. A Lei Maria da Penha objetiva proteger a mulher da violência doméstica e familiar que, cometida no âmbito da unidade 
doméstica, da família ou em qualquer relação íntima de afeto, cause-lhe morte, lesão, sofrimento físico, sexual ou psicológico, e 
dano moral ou patrimonial. 3. Estão no âmbito de abrangência do delito de violência doméstica e podem integrar o polo 
passivo da ação delituosa as esposas, as companheiras ou amantes, bem como a mãe, as filhas, as netas do agressor e também a 
sogra, a avó ou qualquer outra parente que mantém vínculo familiar ou afetivo com ele." (STJ, HC 310154/RS, Rel. Min. 
Sebastião Reis Júnior, 28.04.2015) 


Estabelecida esta premissa, é importante lembrar também que por expressa disposição legal não incide a Lei 9.099/1995 nos 
casos envolvendo violência doméstica contra a mulher. O art. 41 expressamente estabelece que aos crimes praticados com 
violência doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista, não se aplica a Lei 9.099/1995. 


Este artigo acabou gerando toda a controvérsia que, ao final, restou dirimida em parte pelo STF, mas também gerou parte 
da má compreensão dos operadores do sistema aos crimes envolvendo a Lei Maria da Penha. 


O erro está na seguinte frase que é comumente repetida pelos estudantes: todos os crimes da Lei Maria da Penha são de 
ação penal de iniciativa pública incondicionada. Nada mais equivocado em termos de compreensão do tema do que esta frase 
que, infelizmente, acaba sendo repetida à exaustão. 


Compreendamos melhor o tema então em sua inteireza. 


Para a compreensão do problema é preciso lembrar que a lesão corporal de natureza leve ou culposa é promovida por ação 
penal de iniciativa pública condicionada, conforme disposto no art. 88 da Lei 9.099/1995. 


Pois bem, a questão repousa justamente neste ponto. 


Tendo em vista que o art. 41 da Lei 11.340/2006 estabelece que não se aplica a Lei 9.099/1995 e considerando-se que é nela 
que está estabelecido que a lesão corporal leve ou culposa é pública condicionada à representação, o STF entendeu que este 
crime é de ação pública incondicionada nas ADC 19/DF e ADIn 4424/DF: 


"1. A ação penal nos crimes de lesão corporal leve cometidos em detrimento da mulher, no âmbito doméstico e familiar, é 
pública incondicionada. Precedentes: ADC 19/DF e ADI 4.424/DF. 2. Agravo regimental a que se nega provimento." (STF, RE 
691135 AgR/MG, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 14.04.2015) 


O STJ editou a súmula 542: "A ação penal relativa ao crime de lesão corporal resultante de violência doméstica contra a 
mulher é pública incondicionada". E que se note importante conclusão a partir do que fora exposto acima: para todos os 
demais crimes não se altera a ação penal, esteja o crime abrangido pela Lei Maria da Penha ou não. 


Trabalhemos com exemplos concretos para melhor apreender o quanto fora acima afirmado. 


Imaginemos a vítima Diana P. e seu namorado Steve T. e ainda terceira pessoa, Bruce W., amigo da vítima Diana P. com 
quem ela nunca teve qualquer tipo de relação, estando portanto fora da Lei Maria da Penha. Imaginemos então as seguintes 
possibilidades: a) Steve T. provoca lesão corporal leve em Diana P.: a ação penal será pública incondicionada pela incidência da 


Lei Maria da Penha e afastamento da Lei 9.099/1995; b) Bruce W. provoca lesão corporal leve em Diana P.: a ação penal será 
pública condicionada à representação tendo em vista que incide a Lei 9.099/1995 e seu art. 88. Por fim, caso o namorado ou o 
amigo ofendam a honra da vítima Diana P. a ação penal será de iniciativa privada em ambos os casos. Isto porque a alteração 
da ação penal somente se dará nas hipóteses de lesão corporal leve ou culposa pela não incidência do art. 88 da Lei 9.099/1995. 


Superado este ponto, há segundo ponto mais complexo, porque aqui o erro advém especialmente da leitura singela das 
ementas dos acórdãos do STF e do STJ sem maior reflexão por parte do estudioso. 


O art. 88 da Lei 9.099/1995 diz que a ação penal nos crimes de lesão corporal leve ou culposa será pública condicionada à 
representação. As ementas dos julgados do STF e do STJ repetem à exaustão que nestes dois crimes a ação penal será pública 
incondicionada: 


"1. A persecução penal em relação aos delitos de lesão corporal leve e culposa praticados em ambientes domésticos contra a 
mulher dá-se por intermédio de ação penal pública, conforme decidiu esta Corte no julgamento da ADIn 4.424, o que torna sem 
valia a retratação da vítima, que, in casu, deve ser considerada apenas com valor probatório" (STF, Ing 3556/DF, Rel. Min. Luiz 
Fux, j. 16.09.2014). 


No entanto, quando analisamos os julgados relativos a estas ementas, nenhum deles refere-se à lesão corporal culposa, mas 
apenas à lesão corporal leve. E aqui quero chamar o leitor à reflexão: tudo o quanto ensinado acima se aplica também à lesão 
corporal culposa ou somente para a lesão corporal leve? 


A pergunta pode ser feita de outra forma: aplica-se a Lei Maria da Penha aos delitos culposos? 


A resposta só pode ser negativa. A proteção dada pela Lei Maria da Penha refere-se à violência de gênero e, salvo algum 
exemplo cerebrino, mostra-se incompatível a prática culposa com a Lei Maria da Penha. O crime culposo não é dirigido a um 
gênero específico. O crime culposo decorre da violação de um dever de cuidado que não tem foco na vítima, mas no dever em 
si. 


Quando alguém, de maneira inadvertida, provoca lesões culposas em outrem, pouco importa o gênero da vítima. Se alguém 
bate o carro e provoca lesões corporais culposas no passageiro isso apenas significa que dirige mal. A vítima, neste exemplo, 
pode ser homem ou mulher e o condutor continuará a ser um mau motorista. 


Desta forma, entendemos que a manifestação mais técnica deveria vir no sentido de que apenas a lesão corporal leve é de 
ação penal de iniciativa pública incondicionada, sendo a culposa pública condicionada à representação. 


Por fim, de se notar que ante a não aplicação da Lei 9.099/1995 à Lei Maria da Penha foi editada a súmula 536 do STJ: "A 
suspensão condicional do processo e a transação penal não se aplicam na hipótese de delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da 
Penha". 


7.9.2. Crimes contra a dignidade sexual 


Os crimes contra a dignidade sexual tem a ação prevista no art. 225 do Código Penal. Por este artigo temos que os crimes 
previstos nos arts. 213 a 218-B procede-se mediante representação. Será, no entanto, pública incondicionada se a vítima for 
menor de 18 anos ou caso se trate de pessoa vulnerável. 


Quais os motivos que levaram o legislador a eleger esta modalidade de ação penal? Trata-se do chamado streptus processi, 
ou seja, o dano que o processo pode causar para a própria vítima. Daí porque cabe à vítima decidir pela representação ou não 
nos casos envolvendo estes crimes. 


Sabemos os males que o processo causa para a vítima dentro do que se convencionou chamar de vitimização terciária e, 
neste ponto, mostra-se acertada a opção tomada pelo legislador. 


No entanto, o crime será de ação penal de iniciativa pública incondicionada caso se trate de vítima menor de 18 anos ou 
vítima vulnerável. As vítimas vulneráveis são aquelas previstas no art. 217-A e seu § 1.º do Código Penal, a saber: 


a) menor de 14 anos 


b) quem por enfermidade ou deficiência mental, não tem o necessário discernimento para a prática do ato ou que, por 
qualquer outra causa, não pode oferecer resistência. 


Assim temos, em resumo: a) como regra a ação penal é de natureza pública condicionada à representação e b) caso seja 
menor de 18 anos ou vulnerável a ação penal será pública incondicionada. 


O STJ alterou, contudo este entendimento em uma decisão que merece maior atenção por parte da doutrina e, porque não, 
do próprio tribunal. Vejamos a ementa da decisão e depois discutamos suas consequências práticas: 


"Procede-se mediante ação penal condicionada à representação no crime de estupro praticado contra vítima que, por estar 
desacordada em razão de ter sido anteriormente agredida, era incapaz de oferecer resistência apenas na ocasião da ocorrência 
dos atos libidinosos. De fato, segundo o art. 225 do CP, o crime de estupro, em qualquer de suas formas, é, em regra, de ação 


penal pública condicionada à representação, sendo, apenas em duas hipóteses, de ação penal pública incondicionada, quais 
sejam, vítima menor de 18 anos ou pessoa vulnerável. A própria doutrina reconhece a existência de certa confusão na previsão 
contida no art. 225, caput e parágrafo único, do CP, o qual, ao mesmo tempo em que prevê ser a ação penal pública 
condicionada à representação a regra tanto para os crimes contra a liberdade sexual quanto para os crimes sexuais contra 
vulnerável, parece dispor que a ação penal do crime de estupro de vulnerável é sempre incondicionada. A interpretação que 
deve ser dada ao referido dispositivo legal é a de que, em relação à vítima possuidora de incapacidade permanente de oferecer 
resistência à prática dos atos libidinosos, a ação penal seria sempre incondicionada. Mas, em se tratando de pessoa incapaz de 
oferecer resistência apenas na ocasião da ocorrência dos atos libidinosos - não sendo considerada pessoa vulnerável -, a ação 
penal permanece condicionada à representação da vítima, da qual não pode ser retirada a escolha de evitar o strepitus judicii. 
Com este entendimento, afasta-se a interpretação no sentido de que qualquer crime de estupro de vulnerável seria de ação 
penal pública incondicionada, preservando-se o sentido da redação do caput do art. 225 do CP. STJ HC 276.510/RJ, Rel. Min. 
Sebastião Reis Júnior, j. 11/11/2014 


Do corpo do acórdão extrai-se que o relator entende que a vulnerabilidade deve ser aferida no caso concreto e estabelece 
que, quando se tratar de incapacidade permanente, a ação penal será de natureza pública incondicionada, mas que quando a 
incapacidade for configurada apenas na ocasião da ocorrência do crime a ação penal para o processamento do crime é pública 
condicionada à representação embora o crime seja ainda o do estupro de vulnerável. 


O que se percebe deste paradigma é que a vítima estava no momento do crime com sua capacidade reduzida (não se 
conseguiu depreender da leitura do acórdão se pelo uso de álcool ou outras drogas). Assim, entendeu o acórdão que, nestas 
situações, embora o crime seja do art. 217-A, a ação penal será pública condicionada à representação. 


O que me parece da leitura do acórdão é que se trabalha com a ideia de incapacidade transitória: sendo ela transitória, 
então retomada a capacidade a ação penal seguirá a regra de ser pública condicionada à representação, pois esta é a sua 
natureza. Vale dizer, por força do strepitus processii e pela vítima retomar sua capacidade, então não há sentido em a ação 
penal ser de natureza pública incondicionada. 


O raciocínio desenvolvido pela corte parece-me correto e a ele adiro, mas com algumas ponderações por dever de coerência 
jurídica. O problema refere-se especialmente aqui ao tema da vítima que seja incapaz pela idade. 


Embora não se trate propriamente de vulnerável, aquela vítima que é menor de 18 anos e torna-se maior de 18 anos está na 
mesma situação ontológica que justificou que a vítima que tem incapacidade transitória. A única diferença é que a 
transitoriedade desta vítima menor de 18 anos é a depender de quando foi vítima, de duração temporal maior do que a vítima 
com incapacidade temporária. 


Explico. A vítima de estupro que está desacordada por força de intoxicação por embriaguez ou qualquer outra droga tem 
incapacidade temporária. A vítima de um estupro que tenha 17 anos de idade também tem incapacidade temporária que cessa 
ao completar 18 anos. 


Desta forma, sustento que o entendimento apresentado no acórdão do STJ também deve ser aplicado para os casos 
envolvendo incapacidade pela idade desde que ainda estejamos na fase de conhecimento. 


Isto porque cabe à vítima decidir se deseja a continuidade do feito ou não por força do strepitus processii. Lembro que a 
legitimidade para a ação penal é dada apenas para a fase de conhecimento, não se aplicando aos processos que estejam em 
fase de execução da pena. Defendo ainda que, nestes casos, deva ser feita intimação da vítima para representação aplicando-se 
de maneira analógica o disposto no art. 91 da Lei 9.099/1995, ou seja, intimação da vítima para representar no prazo de 30 dias. 


É importante que se deixe claro o sentido desta posição: não se trata de espiolhar nulidades no âmbito do processo penal. A 
ideia é, na verdade, de proteção da vítima por força do strepitus processii. 


Antes de 2009 a ação penal nos crimes contra a dignidade sexual também era regida pelo disposto na Súmula 608 do STF: 
"No crime de estupro, praticado mediante violência real, a ação penal é pública incondicionada." 


O STJ entende que esta súmula continua tendo aplicação mesmo após a mudança do art. 225 do Código Penal em 2009: 


"Entendo que, a despeito da literalidade do disposto no art. 225 do Código Penal, nos crimes praticados mediante violência 
real, ainda incide a Súmula n. 608 do STF, como no caso dos autos, em que a violência empregada é incontroversa. Nesse 
sentido, menciono o HC n. 102.683/RS (DJe 7/2/2011), de relatoria da Ministra Ellen Gracie, em que a Segunda Turma do 
Supremo Tribunal Federal, ao analisar crime de tentativa de estupro, cometido em 27/2/2006, contra vítima de 14 anos de 
idade, decidiu, à unanimidade, que "Caracterizada a ocorrência de violência real no crime de estupro, incide, no caso, a 
Súmula 608/STF". Na ocasião, salientou que "a ocorrência de violência real no crime de estupro, por si só, já é suficiente para 
classificar a respectiva ação penal como pública incondicionada". (STJ, REsp 1485352/DF, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 
25.11.2014). 


7.9.3. Crimes contra a honra 


Os crimes contra a honra são, em regra, promovidos pela via da ação penal de iniciativa privada (art. 145 do Código Penal). 


No entanto há situações peculiares que excepcionam esta regra prevista conforme veremos abaixo: 


a) injúria real - o art. 145 estabelece que nos casos envolvendo injúria real a ação penal será de iniciativa pública. Injúria 
real é a consistente em violência ou vias de fato que, por sua natureza ou pelo meio empregado, sejam considerados aviltantes. 
Caso haja vias de fato não haverá alteração da ação penal, na medida em que as vias de fato são absorvidas pelo crime contra a 
honra. 


Desta forma, a alteração da ação penal nos casos envolvendo injúria real somente haverá quando for ela praticada com 
violência. No entanto, é preciso que se faça um alerta: caso a violência gere lesão corporal leve ou culposa, a ação penal será de 
iniciativa pública condicionada à representação nos termos do art. 88 da Lei 9.099/1995. Para as demais formas de lesão 
corporal será de natureza pública incondicionada. 


b) crime contra a honra do Presidente da República ou contra Chefe de governo estrangeiro - o art. 145, parágrafo único, do 
Código Penal estabelece que se a vítima for o Presidente da República ou Chefe de Governo estrangeiro a ação penal será de 
iniciativa pública condicionada à requisição do Ministro da Justiça. 


c) injúria racial - quando a injúria consistir na utilização de elementos referentes a raça, cor, etnia, religião, origem ou a 
condição de pessoa idosa ou portadora de deficiência então a ação penal será de iniciativa pública condicionada à 
representação nos termos do art. 145, parágrafo único c.c. o art. 140, § 3.º, todos do Código Penal. 


d) crimes contra a honra de funcionário público em razão do exercício da função - nos casos em que o ofendido for 
funcionário público em razão do exercício da função incide a Súmula 714 do STF: "É concorrente a legitimidade do ofendido, 
mediante queixa, e do Ministério Público condicionada à representação do ofendido para a ação penal por crime contra a 
honra de servidor público em razão do exercício de suas funções." 


É importante notar que não se trata propriamente de legitimidade concorrente como diz a súmula. Esta súmula é 
constantemente objeto de crítica, na medida em que não se trataria propriamente de legitimidade concorrente, mas, sim, de 
legitimidade alternativa, isto, pois oferecida a queixa-crime, fecha-se a possibilidade de oferecer a representação. Então, muito 
embora a súmula utilize o termo concorrente, o mais técnico seria legitimidade alternativa. 
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Capítulo 8. Ação civil 


Sumário: 8.1 Considerações gerais - 8.2 Sistemas existentes quanto à influência da ação penal na ação civil - 8.3 Dos efeitos 
da sentença penal condenatória transitada em julgado - 8.4 Efeitos civis da sentença penal absolutória e da sentença que 
declara extinta a punibilidade e outras questões - 8.5 Legitimidade do Ministério Público. 


8.1. Considerações gerais 


Este é um tema que na verdade será tratado de maneira sistemática, pois há outros dispositivos que cuidam também deste 
tema. Cuida-se em saber quais os efeitos civis que podem ser gerados pela sentença penal. Vale dizer: estamos aqui a procurar 
saber em que medida uma sentença absolutória pode influenciar em uma sentença cível ou em um processo de natureza civil. 
Da mesma forma, cuida-se em saber em que medida uma sentença penal condenatória transitada em julgado pode servir para 
amparar a pretensão indenizatória da vítima, por exemplo. 


Como já dito o tema não pode ser tratado de maneira isolada, sendo vários os dispositivos que cuidam deste tema. Assim, no 
Código de Processo Penal os artigos que regulamentam a matéria são os arts. 63 a 68 e também o art. 387, IV. No Código Penal 
haverá a incidência dos arts. 91 e 92. No Código de Processo Civil cuida-se do disposto no art. 313 e também no art. 509. Por fim, 
o Código Civil regulamenta a matéria ao tratar dos atos ilícitos nos arts. 186 e ss. e também ao cuidar do dever de indenizar nos 
arts. 927 ess. 


8.2. Sistemas existentes quanto à influência da ação penal na ação civil 


Praticada a infração penal pode haver o surgimento do dever de indenizar, bem como pode haver influências na esfera 
administrativa. Um funcionário público, por exemplo, que cometa um crime contra a administração pública, pode sofrer 
processo administrativo por conta desta conduta independentemente do resultado da ação penal. 


Vários são os sistemas que regulamentam a relação entre o processo penal e o processo civil, de forma que é importante 
saber sobre cada um destes sistemas: 


a) Sistema da confusão: É o mais antigo sistema existente e o único que havia na antiguidade.? Por este sistema o ofendido 
buscava a solução dos seus conflitos de maneira individual. Em uma mesma ação buscava-se a punição do ofensor. Na verdade, 
o que havia era simplesmente a busca da punição do ofensor e a indenização de natureza civil não era vista exatamente como 
uma forma de reparação, possuindo na verdade natureza penal. 


b) Sistema da solidariedade: Aqui se tem na verdade a existência de duas ações distintas, uma de natureza penal e outra de 
natureza civil, ambas exercidas dentro do mesmo processo. Fala-se na existência de cumulação obrigatória de ações que 
correm perante o juízo penal. É importante notar a diferença entre o sistema da solidariedade e da confusão: no sistema da 
solidariedade as duas pretensões são exercidas dentro do mesmo processo, enquanto no sistema da confusão não se fala 
propriamente em pretensões distintas, mas em verdade a pretensão indenizatória faz parte da persecução penal. 


c) Sistema da livre escolha: Por este sistema o ofendido pode optar por promover a ação de reparação do dano na esfera 
cível independentemente do resultado da ação penal, vale dizer o ofendido pode promover a ação cível em vez de optar por 
aguardar a ação penal. Neste caso é comum o juiz cível paralisar o andamento do processo até o julgamento da ação penal. O 
nosso Código de Processo Civil prevê em algum grau este sistema e o juiz civil poderá suspender a ação civil nos termos do 
art.313 do novo CPC.“ 


"1. A responsabilidade civil, nos termos do art. 935 do CC/2002, é independente da criminal, motivo pelo qual, em princípio, 
não se justifica a suspensão da ação indenizatória até o desfecho definitivo na esfera criminal. 


2. Somente nos casos em que possa ser comprovado, na esfera criminal, a inexistência de materialidade ou da autoria do 
crime, tornando impossível a pretensão ressarcitória cível, será obrigatória a paralização da ação civil. Não sendo esta a 
hipótese dos autos, deve prosseguir a ação civil. 


3. A conclusão da culpa e da responsabilidade decorreu dos elementos fáticos carreados aos autos. Súmula 7 do STJ." (STJ, 
AgRg no Ag 1402602/SC, j. 16.08.11, rel. Min. Luis Felipe Salomão) 


A paralização por tempo indeterminado aguardando-se o trânsito em julgado da sentença penal não parece ser a medida 
mais adequada. Isto porque, impor à parte que espere o trânsito em julgado da ação penal significa forçá-la a adotar um regime 


que o código não lhe obriga. Bem por isso a suspensão deve aguardar o prazo máximo de um ano.º Neste sentido já decidiu o 
STJ: 


"1. Segundo a dicção do § 5.º do art. 265 do CPC, o processo não poderá ficar suspenso por mais de um ano - Precedentes da 
Corte." (REsp 523.403/MG, j. 27.04.2004, rel. Min. Eliana Calmon) 


Problemática admissão desta posição por nós externada quando se tratar de processos relativos à competência do Júri. Isto 
porque poderá querer a parte ler esta sentença cível em plenário do Júri caso o processo civil tenha se encerrado antes da 
ocorrência do plenário do Júri. Neste caso entendemos que deve haver a extensão da restrição prevista no art. 479 c/c art. 478, I, 
ambos do CPP: poderá até mesmo ser lida a sentença ou acórdão em plenário desde que não o faça com argumento de 
autoridade. 


d) Sistema da independência: Por este sistema ambas as ações devem ser propostas de maneira independente, ou seja, deve 
haver uma ação no juízo cível e outra no juízo penal, cada uma com suas pretensões. A justificativa para este sistema vem do 
fato que as pretensões de natureza penal e de natureza civil são tão distintas e o tratamento dispensado a cada uma das 
questões é tão diverso que não deveria haver a possibilidade de cumulação de pretensões em uma área ou em outra. 


Quanto ao sistema adotado no Código de Processo Penal durante muito tempo prevaleceu o entendimento que vigia o 
sistema da independência.” 


É possível afirmar contudo que este sistema foi efetivamente adotado por força do disposto no art. 63 do CPP com alguma 
atenuação por força no disposto no art. 64. Este artigo dispõe: "sem prejuízo do disposto no parágrafo anterior, a ação para 
ressarcimento do dano poderá ser proposta no juízo cível". Esta possibilidade de ajuizamento da ação cível sem 
necessariamente aguardar o resultado da ação penal torna o sistema mitigado quando combinado com o art. 63.8 


A partir de 2008 foi acrescentado parágrafo único ao art. 63 e também o inc. IV do art. 387. Ambos estes dispositivos cuidam 
do dever do juiz de fixar o valor mínimo da indenização considerando os prejuízos sofridos pelo ofendido. É possível dizer por 
conta desta alteração que a sentença penal condenatória transitada em julgada é título executivo judicial líquido, embora 
parcialmente líquido. Gustavo Badaró” em feliz lembrança afirma que este sistema já existia na lei dos crimes ambientais em 
que o art. 20 da Lei 9.605/1998 já previa a fixação do valor mínimo da reparação. 


O fato é que o sistema adotado é o sistema da independência, mas com atenuações.!º Vale dizer: a sentença condenatória 
transitada em julgada e alguns fundamentos da sentença absolutória do art. 386 irão produzir efeitos na esfera cível ou 
administrativa. Cabe agora a análise de cada uma destas hipóteses. 


8.3. Dos efeitos da sentença penal condenatória transitada em julgado 


Até o ano de 2008 a sentença penal condenatória transitada em julgado era título executivo judicial e deveria sofrer o 
processo de liquidação do seu valor na esfera cível. Vale dizer extraia-se de certidão de objeto e pé e cópia da sentença 
condenatória transitada em julgado e era ela executada em uma Vara Cível pelo procedimento de liquidação de sentença, 
restando apenas apurar o valor. 


Ocorre que em 2008 foi feita alteração no Código de Processo Penal. Por esta alteração o juiz deve na sentença fixar o valor 
mínimo da indenização considerando os prejuízos sofridos pelo ofendido. Diante desta nova sistemática o que hoje pode existir 
é um duplo processamento, vale dizer: ao mesmo tempo em que o ofendido irá executar este valor mínimo da indenização 
poderá também efetivar o processo de liquidação da sentença caso entenda que o valor fixado na sentença penal não seja o 
valor adequado. 


A respeito deste valor mínimo”! a ser fixado surgiram alguns questionamentos: 

a) O que é abarcado por esta condenação, vale dizer, está abarcado também o valor do dano moral?; 
b) O juiz é obrigado a fixar este valor ou é necessário que haja pedido da parte?; 

c) Qual a natureza jurídica deste pedido para fim de lei processual penal no tempo? 


Quanto ao primeiro questionamento entendemos que se houver a possibilidade de apuração do valor do dano moral, não há 
porque não haver a sua fixação.!2 É sabido, notadamente por aqueles que atuam tanto na esfera cível quanto na esfera penal, 
que a quantificação do valor do dano moral não é rigorosa em nosso sistema. No fundo no fundo trabalha-se muito com o juízo 
de equidade e a análise fática deste ponto será a mesma de forma que em havendo elementos deve o juiz fixar o valor da 
indenização do dano moral. 


O segundo questionamento refere-se a necessidade de pedido para que o juiz possa analisar este tema. O tema não é 
simples. Para aqueles que entendem que se trata de efeito da sentença não haveria a necessidade de pedido, pois ao se tratar de 
efeito da sentença saber-se-ia que necessariamente este tópico deveria ser nela abordado. Por outro lado, há necessidade de 
observância do contraditório, vale dizer a parte não pode ser surpreendida por uma decisão sobre a qual não teve ela a 
oportunidade de questionar. O nosso entendimento caminha no sentido de que deveria haver pedido sobre esta pretensão, ou 


seja, sobre a questão da indenização para que pudesse o acusado exercer o contraditório.!* Entendemos ainda que a lei 
conferiu legitimidade extraordinária ao Ministério Público para fazer este pedido. Entendemos que o sistema penal deve 
também tutelar o ofendido notadamente em um país tão carente de recursos e de acesso à justiça como é o caso brasileiro. 


Inicialmente o STJ entendia que havia necessidade de pedido do ofendido, mas em acórdãos mais recentes mudou a 
orientação entendendo que o pedido poderá ser feito pelo Ministério Público: 


"1 - Este Tribunal sufragou o entendimento de que deve haver pedido expresso e formal, feito pelo parquet ou pelo ofendido, 
para que seja fixado na sentença o valor mínimo de reparação dos danos causados à vítima, a fim de que seja oportunizado ao 
réu o contraditório e sob pena de violação ao princípio da ampla defesa." (STJ, AgRg no AREsp 389.234/DF, j. 08.10.2013, rel. 
Min. Maria Thereza de Assis Moura) 


Como já dito acima, com devida vênia, entendemos equivocado o entendimento inicial assumido pelo STJ e correto o atual 
entendimento. Equivocado apenas no que toca a necessidade de pedido da vítima, mas concordamos que haja necessidade de 
pedido. Nossa divergência restringia-se ao fato de que entendemos que o Código de Processo Penal conferiu legitimidade 
extraordinária ao Ministério Público para fazer este pedido, atual posição do STJ.!* 


Por fim, a terceira questão refere-se ao tema da lei processual no tempo e a questão reside em saber se o inc. IV do art. 387 é 
norma mista ou norma processual. Não há dúvida de que temos aqui um conteúdo material, mas não de direito penal e sim de 
direito civil. Vale dizer: o legislador reconheceu o dever do juiz de fixar valor mínimo da indenização e esta indenização é de 
natureza civil, afastando-se, portanto do antigo sistema da confusão. Ao se fazer esta distinção entendemos, portanto que esta 
norma embora possua conteúdo civil ela é regida pelo disposto no art. 2.º do CPP, ou seja, possui sua eficácia imediata.!s 


No âmbito do STJ a questão encontra-se dividida, havendo julgados em ambas as posições: 


"É possível a aplicação do art. 387, IV, do CPP, com a redação da Lei 11.719/2008, ainda que o processo penal já estivesse em 
curso antes da vigência dessa lei que autorizou a fixação de indenização à vítima quando da prolação da sentença penal 
condenatória, pois a Lei 11.719/2008 não criou um direito da vítima, uma vez que a obrigação de indenizar o dano causado pelo 
crime já existia no ordenamento jurídico, conforme dispõe o art. 91, I, do CP, havendo apenas modificação no momento de 
fixação do valor, tratando-se, claramente, de norma processual, cuja aplicação é imediata. Não é possível a fixação na sentença 
penal condenatória de valor mínimo para reparação dos danos causados pelo crime de homicídio na hipótese em que não há 
nos autos nenhum elemento concreto apresentado pela acusação ou pela própria parte interessada que instrua o pedido de 
indenização e que possibilite ao réu a contestação do mesmo, pois, além da violação ao princípio da ampla defesa, em se 
tratando do crime de homicídio, não é simples a apuração dos prejuízos sofridos, que podem envolver danos de natureza 
material e moral”. (STJ, REsp 1176708/RS, j. 12.06.2012, rel. Min. Sebastião Reis Júnior) 


"3. A inovação legislativa introduzida pela Lei 11.719/2008, que alterou a redação do inc. IV, do art. 387 do CPP, 
possibilitando que na sentença seja fixado valor mínimo para a reparação dos prejuízos sofridos pelo ofendido em razão da 
infração, ao contemplar norma de direito material mais rigorosa ao réu, não pode ser aplicada a fatos praticados antes de sua 
vigência." (STJ, REsp 1290263/MG, j. 02.10.2012, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze) 


Ainda sobre o tema da eficácia civil da sentença penal condenatória a questão que se discute refere-se ao responsável legal. 
O art. 932, III, do CC/2002 estabelece as hipóteses de responsabilidade civil por ato de terceiros e para o tema que nos interessa 
os incs. III, IV e V são os aspectos fundamentais. 


O inc. II cuida do empregador ou comitente como sendo responsáveis por seus empregados, serviçais e prepostos no 
exercício do trabalho que lhe competiram ou em razão dele e o inc. IV cuida dos donos de hotéis, hospedarias, casas ou 
estabelecimentos onde se albergue por dinheiro mesmo para fim de educação pelos seus hóspedes, moradores e educandos, o 
inc. V cuida daqueles que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime até a concorrente quantia. 


Para que fique mais claro ao leitor imaginemos uma situação concreta em que alguém que esteja a mando de outrem, de um 
empregador, acabe por cometer crime de dano, imagine, por exemplo, o caso do entregador de pizza que quando vai levar a 
pizza para uma outra residência acaba cometendo um crime de dano no trânsito. A questão reside em saber se condenado pelo 
crime de dano o entregador de pizza poderá a sentença penal se voltar contra o proprietário da pizzaria ou contra a pizzaria 
quando da liquidação da sentença na esfera cível. Entendemos que a resposta só pode ser negativa. 


Ora, mantendo-se no citado exemplo, a pizzaria não integrou o polo passivo da ação penal. Como alguém que não tenha 
integrado o polo passivo de uma ação pode sofrer os efeitos não penais, efeitos civis, de um processo do qual não fez parte. 
Entendemos que a violação do contraditório e do devido processo legal é tamanha que não poderá em liquidação de sentença 
voltar-se contra o responsável legal do art. 932 do CC/2002.16 


Em nosso exemplo como deveria o desafortunado motorista fazer valer seus direitos contra o responsável legal? Em nosso 
exemplo deveria o desafortunado promover ação civil de conhecimento em uma Vara Cível contra o proprietário da pizzaria, 
pois só assim seriam respeitados os preceitos do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa.”” 


Tourinho entende que no caso de infrações penais de menor potencial ofensivo, o art. 72 da Lei 9.099/1995 previu a 
possibilidade da intervenção do responsável civil na esfera penal, deste modo, poderá ser proposta ação de execução 


diretamente ao responsável civil. No entanto dele discordamos, pois somente poderá ser proposta a execução contra ele se 
participou da audiência preliminar e integrou o acordo. 


Por fim, tema normalmente objeto de discussão acadêmica embora com raríssimos casos encontrados na jurisprudência, 
refere-se a possibilidade de haver revisão criminal da sentença condenatória com posterior absolvição do condenado. Imagine- 
se a seguinte situação: está a ocorrer a execução civil do julgado penal e sobrevém revisão criminal que inocente o então 
condenado. Qual será o efeito desta revisão criminal na sentença cível?!º 


Gustavo Badaró? apresenta três distintas situações e aderimos integralmente a sua divisão: caso não tenha sido iniciada a 
execução ou ela esteja se desenvolvendo faltará título executivo para o início ou continuidade desta execução. Tal tema poderá 
até mesmo ser alegado pela via de objeção de pré-executividade.?! 


Caso já tenha sido feito o pagamento na esfera cível e tenha sido extinta a execução pelo pagamento não poderá haver 
repetição de indébito contra o exequente?? devendo a pretensão do então condenado voltar-se contra o Estado seja pela via da 
revisão criminal seja pela via de ação de conhecimento em primeiro grau. 


O que temos ainda a observar diante das situações acima apontadas é que não remanesce o menor interesse para o manejo 
deste tipo de ação por parte do ofendido. São tantos os riscos e tantas as divergências doutrinárias e jurisprudenciais que 
melhor se afigura, do ponto de vista da segurança profissional e dos interesses do ofendido, que promova a ação de 
conhecimento na vara cível. 


A promoção de ação de conhecimento autônoma em uma vara cível evitará o surgimento no futuro de todas estas questões 
acima abarcadas. De nossa parte entendemos que o sistema deveria ser mais bem regulado e caso assim o fosse haveria o 
estímulo para que as partes se valessem deste importante instrumento que é a eficácia civil da sentença penal condenatória 
transitada em julgado. 


É importante notar detalhe que por vezes passa despercebido: só terá eficácia civil a sentença penal condenatória que tenha 
transitado em julgado. Se não houve o trânsito em julgado então não poderá ter início o processo de liquidação de execução 
para a parte líquida e de execução do valor mínimo de indenização fixada na sentença. 


8.4. Efeitos civis da sentença penal absolutória e da sentença que declara extinta a punibilidade e outras questões 


A sentença absolutória por vezes pode gerar eficácia civil tanto na esfera cível propriamente dita quanto na esfera 
administrativa. Assim, é possível imaginar, por exemplo, e se perguntar qual efeito que uma sentença absolutória pode gerar 
para um funcionário público que tenha sido acusado de um crime? Isto porque quando um funcionário público pratica um 
crime ligado a sua função é aberto um processo administrativo para apurar a sua conduta. 


Nesta situação é comum que o processo administrativo se encerre antes do processo penal e aí surge a dúvida absolvido do 
processo criminal haverá algum efeito neste processo administrativo? E ainda caso o Ministério Público promova uma ação de 
improbidade administrativa contra este funcionário a absolvição penal irá gerar algum efeito sobre esta ação civil? 


Para podermos estabelecer adequadamente a resposta a estas questões devemos levar em conta o disposto no art. 935 do 
CC/2002 que diz: "A responsabilidade civil é independente da criminal, não se podendo questionar mais sobre a existência do 
fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questões se acharem decididas no juízo criminal”. 


Por força desta disposição do Código Civil e também do disposto nos arts. 65, 66 e 67 do CPP é possível se estabelecer uma 
primeira regra geral, qual seja, quando se tratar de sentença absolutória por falta de provas então não haverá a produção de 
nenhum efeito na esfera cível ou administrativa. A falta de provas não é capaz de produzir qualquer efeito no âmbito da esfera 
cível ou da esfera administrativa. Assim, por exemplo, no exemplo acima citado do funcionário público que é demitido a bem 
do serviço público no processo administrativo caso tenha sido absolvido por falta de provas isso não irá gerar nenhum efeito 
neste processo administrativo. Esta situação ocorre por força no disposto do art. 935 do CC/2002 uma vez que não houve 
afirmação categórica no juízo penal não haverá qualquer efeito a ser produzido por esta sentença penal que se fundamenta em 
falta de prova. 


Desta forma, não produzem efeitos as sentenças que tenha por fundamento os incs. II, II, V e VI segunda parte do art. 386 do 
CPP, isto é, as sentenças com estes fundamentos não impedem a propositura da ação civil ex delicto. 


Estabelecido que a sentença absolutória por falta de provas não produz efeitos temos que analisar outros tipos de 
pronunciamento judicial. É possível que um ato seja um ilícito penal e não seja um ilícito civil. 


Desta forma a sentença absolutória que entende que o fato não constitui crime (art. 67, III, c.c. art. 386, III) não produz 
efeitos. Imagine-se o caso de um comentário ofensivo é possível que esta pessoa que produziu o comentário ofensivo seja 
processada criminalmente e absolvida por atipicidade da conduta e ao mesmo tempo seja condenada no juízo cível como tendo 
produzido um ato ilícito. Isso porque o ilícito penal e o ilícito civil não necessariamente são coincidentes. 


O ilícito civil é estabelecido no art. 186 do CC/2002: "Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou 
imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito". Diante da disposição 


do Código Civil fica claro que um fato pode ser um ilícito civil, mas não ser ilícito penal daí o código acertadamente estabelecer 
que não produz qualquer efeito a sentença que reconhece que o fato é atípico. 


Outra questão importante refere-se a extinção da punibilidade. Neste tópico o Código de Processo Penal precisa ser melhor 
compreendido e em cotejo com o Código Penal. O Código de Processo Penal estabelece no art. 67 que a decisão que julgar 
extinta a punibilidade não impede a propositura da ação civil (art. 67, ID. 


É preciso que se entenda adequadamente o momento em que foi declarada extinta a punibilidade. Caso tenha sido 
declarada extinta a punibilidade por qualquer de suas causas antes do trânsito em julgado da sentença penal condenatória 
então incide de maneira plena o art. 67, III. Vale dizer: caso declarada extinta a punibilidade antes do trânsito em julgado de 
sentença penal condenatória não remanesce nenhum efeito naquela sentença. 


Neste sentido já decidiu o STJ: 


"1. A executoriedade da sentença penal condenatória (art. 63 do CPP) ou seu aproveitamento em ação civil ex delicto (art. 64 
do CPP; arts. 110 e 265, IV, do CPC) depende da definitividade da condenação, ou seja, da formação da coisa julgada criminal, 
até mesmo pela máxima constitucional de que ninguém poderá ser considerado culpado antes do trânsito em julgado de 
sentença penal condenatória (art. 5º, LVII, da CF/1988). 4. Segundo delineia a doutrina de direito penal, a prescrição retroativa, 
da maneira como disciplinada pela reforma de 1984 (art. 110, §§ 1.º e 2.º, do CP), constitui forma de prescrição da pretensão 
punitiva, e não apenas da pretensão executória. Por isso, quando reconhecida, extingue o jus puniendi, e não apenas o poder- 
dever do Estado de impor concretamente a sanção penal (jus executionis). 5. O reconhecimento da prescrição retroativa, por se 
referir à forma de prescrição da pretensão punitiva, extingue a punibilidade afastando todos os efeitos principais (aqueles 
concernentes à imposição das penas ou medidas de segurança) e secundários da sentença penal condenatória (custas, 
reincidência, confisco, etc.), incluindo-se nesses últimos o efeito civil de que trata o art. 91, I, do CP." (STJ, REsp 678.143/MG, j. 
22.05.2012, rel. Min. Raul Araújo) 


Situação diversa ocorrerá nas hipóteses em que a declaração da extinção da punibilidade tenha ocorrido após o trânsito em 
julgado da sentença penal condenatória. Isto porque, os efeitos extrapenais da condenação continuam a subsistir.?* Desta 
forma remanesce o dever de indenizar, por exemplo, decorrente do título executivo da sentença penal condenatória transitada 
em julgado. 


Caso se trate da causa distinção da punibilidade relativo ao óbito (art. 107, I, do CP) mesmo assim haverá a subsistência do 
dever de indenizar, mas neste caso, evidentemente, somente poderá responder no limite dos bens deixados pelo de cujus. 


Também não produz qualquer efeito na esfera civil a decisão que determina o arquivamento do inquérito policial ou das 
peças de informação. Neste ponto o código também se mostra correto na medida em que há necessidade de manifestação 
judicial para que se reconheça a ocorrência ou não de um crime. Dai por que não se pode falar em produção de efeitos o mero 
arquivamento do inquérito policial conforme determina o art. 67, I, do CPP. 


Por fim há três questões que merecem especial atenção quanto ao tema sentença absolutória e da reparação civil. 


Em primeiro lugar a sentença que reconhece categoricamente que o fato não existiu, em segundo lugar a sentença que 
reconhece categoricamente que o acusado não praticou a infração penal e em terceiro lugar as causas excludentes da 
antijuridicidade. 


É importante notar que o código de processo penal estabelece de maneira clara que se a sentença penal reconhecer 
categoricamente que o acusado não praticou a infração penal (art. 386, IV, do CPP) então fará coisa julgada na esfera civil 
impedindo a propositura de ação civil e também de processo administrativo. Assim é que o art. 66 do CPP estabelece: "Não 
obstante a sentença absolutória no juízo criminal, a ação civil poderá ser proposta quando não tiver sido, categoricamente, 
reconhecida a inexistência material do fato".25.26 


Este artigo encontra-se em consonância com o art. 935 do CC/2002, já citado anteriormente. No nosso exemplo do início deste 
tópico se o funcionário público perde o emprego por força de processo administrativo e posteriormente vem a ser absolvido 
com esse fundamento que se encontra no art. 386, inc. I então deverá recuperar o seu cargo ou função perdidos. 


Com a reforma ocorrida no código de processo penal foi acrescentado um novo inc. IV ao art. 386: "Estar provado que o réu 
não concorreu para infração penal". Esta hipótese absolutória liga-se a ideia do acusado que comprova que não foi ele o autor 
do crime que ele não concorreu para infração penal. Nesta situação o crime existiu, mas o acusado não foi o autor da infração 
penal. Tendo em vista que esta modificação aconteceu em 2008 e o Código Civil é de 2002 não havia clareza na doutrina e na 
jurisprudência sobre a produção de efeitos envolvendo absolvições com base neste inciso. 


No entanto o STJ resolveu esta questão estabelecendo que há sim a produção de efeitos conforme se vê do julgado a seguir e 
desde então repete esta lição em seus acórdãos: 


"6. Ademais, é sabido que a absolvição do réu na ação penal somente repercute na esfera administrativa se ocorrer pela 
negativa de autoria ou pela inexistência de fato, o que não é o caso em apreço, na qual se deu por insuficiência de provas." (STJ, 
MS 16554/DF, j. 08.10.2014, rel. Min. Humberto Martins) 


De nossa parte entendemos que este inciso deve ser analisado com alguma cautela. É possível a produção sim de efeitos 
como no caso acima apresentado pelo STJ. No entanto isso não significa exclusão absoluta da possibilidade de ação civil.” Caso 
se mude a imputação na petição inicial da ação civil poderá ser proposta a ação civil indenizatória, pois não estará abarcada 
pela eficácia objetiva da coisa julgada penal. 


Imaginemos a seguinte situação: Alguém é acusado de praticar o crime de incêndio de maneira dolosa, imagine que essa 
pessoa seja absolvida, pois prova que não praticou a infração penal tendo sido ela praticada por outra pessoa. É evidente que 
não poderá haver ação civil indenizatória com base nessa mesma atribuição do constante do processo penal. No entanto caso 
se mude a imputação, por exemplo, imputando-se culpa a esta pessoa é possível à promoção de ação civil indenizatória não 
estando este caso abarcado pela eficácia civil da sentença penal. 


Com relação às causas de excludentes da antijuridicidade o Código de Processo Penal pode induzir em erro se não analisado 
também do ponto de vista da doutrina do direito penal. 


O art. 65 do CPP estabelece que faz coisa julgada no civil a sentença penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado 
de necessidade, em legitima defesa, em estrito comprimento de dever legal ou no exercício regular de direito. 


Ocorre que estas causas de exclusão da antijuridicidade podem atuar de maneira defensiva ou agressiva. Quando atuarem 
de maneira defensiva então o art. 66 tem plena eficácia. A pessoa que mata outra em legitima defesa não poderá ser processada 
na esfera civil pelos sucessores da vitima. No entanto como é sabido pela doutrina penal é possível que essas causas de 
exclusão da antijuridicidade atinjam terceira pessoa. 


Nesta situação a causa excludente é agressiva, pois atinge bem de terceiro que não é obrigado a suportar o dano provocado 
pela pessoa e desta forma é possível o ajuizamento de ação civil indenizatória.’ Imagine-se que alguém em estado de 
necessidade tenha que sacrificar um bem de terceiro para se salvar. Nesta situação este terceiro poderá processar aquele que 
sacrificou o seu bem, pois não é obrigado a suportar o dano causado a si. Então quando se tratar de causa excludente da 
antijuridicidade defensiva haverá a produção de efeitos civis nos termos do art. 66. Quando se tratar de causa excludente da 
antijuridicidade agressiva não haverá a produção de eficácia civil da sentença penal podendo haver a promoção da ação civil 
indenizatória.?º 


Quanto à sentença absolutória imprópria e a sentença absolutória proferida pelo tribunal do júri algumas observações são 
importantes. Entende-se que a sentença absolutória imprópria é aquela que aplica a medida de segurança nos termos do artigo 
26, caput, do CP não é capaz de produzir qualquer eficácia civil. Não serve ela como título executivo, pois não é sentença 
condenatória e também ao mesmo tempo não impede a propositura de ação civil nos termos do art. 932 do CC/2002.%º 


Já a sentença absolutória proferida pelo tribunal do júri também não produz eficácia civil. Isto por que no júri prevalece por 
força da Constituição Federal o sigilo das votações e também o sistema da íntima convicção em que os jurados não 
fundamentam suas decisões. Diante desse quadro é possível identificar qual foi a tese defensiva acolhida pelos jurados ou 
mesmo os motivos que levaram os jurados a absolver o condenado. Diante situação não produzirá qualquer efeito civil a 
sentença absolutória do tribunal do júri. 


Por fim dois últimos temas são relevantes a serem tratados neste capitulo trata-se da questão da legitima defesa putativa e 
das causas excludentes da culpabilidade. 


Quanto às causas das excludentes da culpabilidade não produzem qualquer efeito civil na medida em que a lei seja civil seja 
penal não prevê a atribuição de qualquer efeito civil para este tipo de absolvição.*! Vale dizer: 


Por ausência de previsão legal as causas de exclusão da culpabilidade não produzem eficácia civil. Quanto a legítima defesa 
putativa há de se observar a regra geral, caso o bem sacrificado tenha sido tão somente daquele de quem se imaginava que 
produziu o dano haverá produção de efeitos civis caso atinja bem de terceiro então não haverá a produção de efeitos como 
acima determinados.*? 


"1. Segundo a orientação jurisprudencial do STJ, a Administração Pública pode ser condenada ao pagamento de indenização 
pelos danos cíveis causados por uma ação de seus agentes, mesmo que consequentes de causa excludente de ilicitude penal: 
REsp 884.198/RO, 2.º T., rel. Min. Humberto Martins, DJ 23.04.2007; REsp 111.843/PR, 1.º T., rel. Min. José Delgado, DJ 09.06.1997. 
2. Logo, apesar da não responsabilização penal dos agentes públicos envolvidos no evento danoso, deve-se concluir pela 
manutenção do acórdão origem, já que eventual causa de justificação (legítima defesa) reconhecida em âmbito penal não é 
capaz de excluir responsabilidade civil do Estado pelos danos provocados indevidamente a ora recorrida. 3. Recurso especial 
não provido." (STJ, REsp 1.266.517/PR, j. 04.12.2012, rel. Min. Mauro Campbell Marques) 


8.5. Legitimidade do Ministério Público 


O art. 68 do CPP confere legitimidade ao Ministério Público para a promoção da ação civil ex delicto quando o titular do 
direito a reparação do dano for pobre. Nestas hipóteses poderá ser promovida tanto ação cível de conhecimento quanto a 
execução poderá ser promovida pelo Ministério Público. 


É importante notar nesta situação que pobre na acepção do código está definido no art. 32, 88 1.º e 2.º, ou seja, considera-se 


pobre a pessoa que não puder promover as despesas do processo sem privar-se dos recursos indispensáveis ao próprio 
sustento ou da família. Também o código estabelece que é prova suficiente de pobreza o atestado da autoridade policial em 
cuja circunscrição residir o ofendido. 


Este art. 32 do CPP deve ser lido em conjunto com o art. 4.º da Lei 1.060/1950: basta simples declaração de pobreza para que 
se reconheça a possibilidade de que se trata de pobre na concepção jurídica do termo. 


Uma questão que surge sempre quando se trata deste tema refere-se afinal de contas quem é o legitimado ativo para a 
promoção dos interesses do hipossuficiente após a edição da Constituição Federal de 1988. Isto porque com a CF/1988 a 
proteção dos hipossuficientes em se tratando de direitos individuais foi transferida para a Defensoria Pública. 


O que tem sido entendido pelo STF é a chamada inconstitucionalidade progressiva do art. 68. Isto quer dizer que somente 
terá o Ministério Público a legitimidade para promoção da ação civil ex delicto quando se tratar de estado que não tenha 
organizado a Defensoria Pública:*? 


"Ministério Público - Ação civil ex delicto - Art. 68 do CPP - Norma ainda constitucional - Estágio intermediário, de caráter 
transitório, entre a situação de constitucionalidade e o estado de inconstitucionalidade - A questão das situações constitucionais 
imperfeitas - subsistência, no estado de São Paulo, do art. 68 do CPP, até que seja instituída e regularmente organizada a 
defensoria pública local - recurso de agravo improvido." (STF, RE 341717 AgRg, j. 08.03.2003, rel. Min. Celso de Mello) 


Também já se entendeu que é possível ao Ministério Público promover a ação civil ex delicto ainda que se trate de estado 
com defensoria pública, se esta Defensoria Pública não está suficientemente organizada para a promoção dos interesses dos 
hipossuficientes: 


"1 - Segundo entendimento majoritário da doutrina e da jurisprudência desta Corte, arrimada em julgado do STF, o 
Ministério Público somente tem legitimidade para propor ação civil ex delicto, em favor de pessoas pobres, se não houver ou 
for insuficiente o serviço da Defensoria Pública. 2 - Em sendo assim, o acordo celebrado no caso específico entre o réu e a mãe 
(representante legal) da criança, vítima de lesões corporais, com pleno atendimento das necessidades desta última, não há de 
ser nulo apenas porque o Parquet, autor da ação, com ele não concorda. As finalidades sociais e altruísticas que norteiam a 
questão sobrepõem-se aos rigores das formalidades processuais. 3 - Recurso especial não conhecido." (STJ, REsp 171.918/MG, j. 
18.05.2004, rel. Min. Fernando Gonçalves). 


Por fim, dois últimos aspectos. No que se refere à sentença que concede o perdão judicial, Nucci? entende que se trata de 
sentença condenatória, uma vez que "não se perdoa quem é inocente" e, portanto, para ele, é passível de ser executada, como 
título executivo no cível. Dele discordamos pois, nos termos da Súmula 18 do STJ trata-se de sentença declaratória de extinção 
da punibilidade. 


No que tange à absolvição sumária do art. 397 do CPP, Aury Lopes Júnior,” entende que nenhum dos fundamentos impede a 
propositura da ação civil. No entanto, a hipótese do inc. I (existência manifesta de causa excludente da ilicitude do fato) produz 
efeitos na esfera cível nos termos do art. 65 do CPP). 
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CAPÍTULO 9. COMPETÊNCIA 


Capítulo 9. Competência 


9.1. Noções gerais e definição 


Para que se possa adequadamente estudar a competência, é preciso que antes sejam retomados alguns conceitos sobre o 
tema da jurisdição. Jurisdição e competência estão intimamente ligados e, para o melhor conhecimento do tema da 
competência, é preciso rever algumas lições sobre jurisdição. 


Quando firmado o contrato social entre os indivíduos, o estado de natureza deixou de existir. Com esta passagem, passou-se 
a repudiar com cada vez maior vigor as hipóteses de autotutela, ou seja, hipóteses em que os indivíduos resolviam suas disputas 
entre si. A autotutela representa, em um certo sentido, ligação com o estado de natureza que tanto se quer evitar. 


Para satisfazer adequadamente as pretensões existentes entre os indivíduos o Estado tomou para si o monopólio da 
aplicação do direito. A partir deste momento somente o Estado poderia aplicar as leis e dirimir os conflitos existentes entre os 
indivíduos. É evidente que ainda há casos de autotutela expressamente previstos em lei, mas o fato é que estes casos são raros, 
como é o caso da legítima defesa. 


Inicialmente esta característica do "poder" era o fator definidor da Jurisdição. Afirmava-se que jurisdição era o poder de 
dizer e aplicar o direito. No entanto, com a evolução dos estudos e da própria sociedade passou-se a entender que a jurisdição 
tem caráter tríplice na verdade: ela é o poder, a função e a atividade de dizer o direito. 


Poder no sentido de decidir imperativamente e impor suas decisões. Função na medida em que é função do Estado promover 
estas decisões por meio do processo. Atividade na medida em que consiste no complexo de atos dos órgãos jurisdicionais dentro 
do processo.! 


No entanto, é possível identificar ainda outro aspecto da jurisdição. Ora, a partir do momento em que se reconhece que a 
jurisdição está intimamente ligada à ideia de contrato social, tem-se que a jurisdição além desta tríplice característica também 
pode ser vista como direito do indivíduo. 


Trata-se de direito fundamental e que encontra expressa previsão no texto constitucional que garante que a lei não excluirá 
de apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito (art. 5.º, XXXV, da CF/1988). 


Ora, se o próprio legislador não pode excluir a incidência do Poder Judiciário, quando se olha pela ótica do indivíduo, este 
possui o direito à jurisdição, que não lhe pode ser subtraído por lei alguma. 


Da tríplice característica (poder-função-atividade) decorre que todo juiz possui jurisdição. A jurisdição é una e indivisível, de 
forma que todos os órgãos jurisdicionais a possuem. Daí porque não se pode entender a competência, como se entendeu 
durante muito tempo, como medida da jurisdição.? 


Esta definição não se mostra correta, pois dá a entender que a competência seria uma parcela da jurisdição. Esta concepção 
mostra-se equivocada. Insista-se: todos os juízes possuem jurisdição, afinal ela é una e indivisível. 


No entanto, se é verdade que todos os juízes possuem jurisdição, também é verdade que há uma profusão de órgãos 
jurisdicionais. Passemos os olhos, por um momento, na Constituição Federal, ela fala em Justiça Federal, Justiça Trabalhista, 
Justiça Eleitoral, Justiça Militar e Justiça Estadual. 


Agora vejamos o Código de Processo Penal, lá estão estabelecidos critérios para a fixação da competência territorial (com 
regras e exceções) e somado ao código, olhemos para as leis de organização judiciária e leis especiais, que criam varas 
especializadas como lavagem de dinheiro, juizados especiais criminais e juizados de violência doméstica. 


Diante de todo este quadro é comum que o estudioso mais curioso se pergunte, afinal de contas há necessidade da existência 
de tantos órgãos jurisdicionais? Para que se responda a esta pergunta creio ser necessário fazer uma pergunta anterior: qual o 
motivo que leva o legislador a criar tantos e diversos órgãos jurisdicionais? 


De um lado, é possível identificar a burocracia estatal como geradora de todos estes órgãos jurisdicionais com tantas e 
diversas matérias para julgamento. A criação de tantos e diversos órgãos responde a demandas do próprio Estado. Vale dizer, 
esta divisão de órgãos jurisdicionais liga-se à ideia de que para o Estado a divisão de tarefas mostra-se mais eficiente. 


Mas não apenas por questões de eficiência da burocracia estatal é que se tem tamanha divisão de competências. A divisão 
também se mostra mais proveitosa para os indivíduos envolvidos nos diversos processos. 


Vale dizer, há melhora na qualidade da prestação jurisdicional quando um determinado órgão passa a cuidar de 
determinada e específica matéria. A existência de órgãos com divisão de matérias atende a demanda da própria sociedade, na 
medida em que o conhecimento de específica matéria por parte do órgão jurisdicional fará com que haja melhora na qualidade 
da atividade de dizer o direito dado o conhecimento específico acumulado por aquele órgão. 


Por fim, há outro aspecto por vezes esquecido, por força do princípio do juiz natural (abaixo explicado), há necessidade de 
conhecimento prévio por parte do indivíduo sobre qual será o órgão jurisdicional que irá julgar a sua causa. 


Caso não houvesse a divisão entre os vários órgãos jurisdicionais, isso significaria que qualquer juiz poderia julgar qualquer 
causa e daí teríamos a possibilidade de manipulação de quem seria o responsável pelo julgamento da causa. 


Ora, os órgãos jurisdicionais são compostos por pessoas e estas pessoas possuem distintas visões de mundo. Caso não 
houvesse esta divisão de matérias e qualquer juiz pudesse julgar qualquer causa então seria muito conveniente, notadamente 
para os detentores do poder, escolher um julgador com visão de mundo favorável a sua causa. 


Feitos estes esclarecimentos, notadamente de que competência não é medida da jurisdição, precisamos agora estabelecer o 
que ela é. Neste ponto, quer nos parecer que a definição que mais se aproxima do quanto apresentado até agora é a visão de 
Celso Neves. 


Para Celso Neves” a competência consiste na "relação necessária de adequação legítima entre o processo e o órgão 
jurisdicional". É por força desta adequação legítima, prevista constitucionalmente, que se consegue compreender, previamente, 
qual o órgão jurisdicional competente para determinada causa, o que evita manipulações e surpresas, que são incompatíveis 
com o devido processo legal. 


Para que possamos adequadamente compreender a competência há necessidade de que se entenda, primeiro, as diversas 
classificações sobre competência. Este é o tema do próximo tópico. 


9.2. Classificação e espécies de competência 


Quando se estuda competência, há uma gama de termos e classificações que por vezes causam confusão quando se estuda a 
matéria. Daí porque é preciso que de maneira clara se tenham em mente, ao menos, dois grandes sistemas de divisão da 
competência. 


Em primeiro lugar temos a repartição tripartite de competência: a) competência objetiva; b) competência territorial (ratione 
loci) e c) competência funcional (das funktionelleszustadigkeit). O primeiro a propor esta divisão foi Adolf Wachº e, dada a 
importância desta classificação, acabou por ser adotada por uma série de outros doutrinadores com algumas modificações. 


Esta divisão leva em conta saber como é feita a diferenciação entre os órgãos. Órgãos da mesma espécie são aqueles que não 
apresentam distinção na sua composição, diferenciando-se apenas quanto ao território em que atuam (assim, por exemplo, as 
varas criminais de São Paulo e de São Carlos são órgãos criminais da mesma espécie). Já órgãos de espécies distintas são aqueles 
que pertencem a justiças distintas ou, ainda, embora façam parte da mesma justiça, estejam em graus de hierarquia distintos 
(assim, uma vara criminal estadual e outra federal são órgãos de espécies distintas).º 


A competência objetiva é aplicada para órgãos de espécies distintas, e é dividida em: 


a) em razão do valor da causa. Por este critério, a depender do valor dado à causa, a competência será de específico órgão 
jurisdicional. Assim, por exemplo, dependendo do valor atribuído à causa, a competência será do juizado especial cível (até 40 
salários mínimos). No processo penal o valor da causa não é critério de determinação da competência; 


b) em razão da matéria (ratione materiae). É a competência estabelecida conforme a natureza da infração praticada, prevista 
no art. 69, inc. II, do CPP). Conforme a natureza da matéria, então a competência é atribuída a determinados órgãos, como é o 
caso da Justiça Eleitoral, da Justiça Militar e do próprio Tribunal do Júri; 


c) em razão da qualidade da pessoa (ratione personae) A competência aqui se dá em razão do cargo ou da função exercida 
pelo acusado (daí porque também se utiliza o termo ratione funcionae). 


A competência territorial (ratione loci) é a estabelecida entre órgãos da mesma espécie e liga-se à ideia de saber qual 
comarca será competente para julgar o feito. 


Já a competência funcional (das Funktionelleszustandigkeit dos alemães) é a competência estabelecida para julgamento entre 
órgãos da mesma espécie ou de espécies diversas.” Ela possui três espécies: 


a) competência funcional pelas fases do processo - há a atribuição de diferentes competências conforme a fase do processo. 
Assim é que José Frederico Marques? indica como exemplo desta hipótese a competência para o processo de conhecimento e a 
competência para o processo de execução (no processo penal o juízo do processo de conhecimento e o juízo do processo de 
execução não são os mesmos, diversamente do que ocorre no processo civil). 


b) competência funcional pelos graus de jurisdição - aqui temos como exemplo a competência em razão dos recursos. Há 


quem diga que também as hipóteses de competência originária seriam hipóteses de competência funcional pelo grau de 
jurisdição.” No entanto, parcela expressiva da doutrina diverge deste entendimento afirmando que a competência originária 
não é competência funcional pelo grau de jurisdição, pois aqui teríamos simplesmente a atribuição da competência originária 
do Tribunal em razão da qualidade da parte. 


c) competência funcional pelo objeto do juízo!º - ocorre nas hipóteses em que a competência é diferenciada conforme a 
divisão dos papeis de cada um dos órgãos no julgamento da causa. Assim, por exemplo, é o caso do Tribunal do Júri, em que os 
jurados julgam a matéria de fato e o juiz togado (aquele que fora aprovado em concurso público) julga a matéria de direito. 


Há, ainda, outra classificação de competência usualmente apresentada pela doutrina e pela jurisprudência. Trata-se da 
divisão entre competência absoluta e competência relativa, objeto de duras críticas por parte da doutrina mais recente. Porém, 
antes de serem entendidas as críticas, é preciso primeiro que se entenda como o sistema está construído para, então podermos 
analisar as críticas. 


É comum que se divida o estabelecimento de critérios de competência segundo o interesse preponderantemente público ou o 
interesse preponderante do particular. Daí surgir esta classificação. 


A competência absoluta é aquela estabelecida conforme interesse preponderantemente público, que pode ser conhecida 
mesmo de ofício pelo magistrado e também que não é objeto de preclusão, podendo até mesmo ser alegada em sede de revisão 
criminal depois de transitado em julgado o processo. Como a competência absoluta é retratada de forma a preponderar o 
interesse público, então ela não pode ser modificada, sendo improrrogável. 


Já a competência relativa é estabelecida no interesse preponderantemente particular, podendo ser prorrogada. Por poder 
ser prorrogada haverá a preclusão para a parte caso não seja alegada no momento oportuno, de forma que não poderá ser 
alegada em sede de revisão criminal. 


É comum que o estudante confunda a competência em matéria penal e a competência em matéria civil. Se é verdade que há 
pontos de contato entre as matérias, não menos verdadeiro é a existência de profundas diferenças. 


Assim, no processo civil, em regra, o juiz não pode conhecer de sua incompetência relativa de ofício. Já no processo penal 
isso é possível, não havendo óbice a que o juiz conheça da incompetência relativa de ofício. 


Se o juiz pode conhecer da incompetência relativa de ofício, então também se percebe que não há preclusão deste tema, ao 
menos não há preclusão pro judicato (para o juiz). No processo civil a matéria é diversa, caso não haja impugnação da matéria 
pelas partes, haverá preclusão, inclusive pro judicato. 


No entanto, o STJ tem entendido pela aplicação da Súmula 33 também para o Direito Processual Penal (Súmula 33 - A 
incompetência relativa não pode ser declarada de ofício). O acórdão abaixo é antigo, é certo, mas não encontrei nenhum 
acórdão mais recente em minha pesquisa sobre o tema: 


"2. Tratando-se de incompetência relativa, não tendo a defesa oposto a devida exceção, no prazo legal, resta operada a 
preclusão, prorrogando-se a competência firmada. Precedentes do STJ. 3. A incompetência relativa não pode ser declarada de 
ofício (Súmula 33/STJ). 4. Ordem parcialmente conhecida e, nessa extensão, denegada." (STJ, HC 95.722/BA, j. 01.12.2009, rel. 
Min. Arnaldo Esteves Lima) 


A doutrina por sua vez admite o reconhecimento da incompetência relativa de ofício. Neste sentido Aury Lopes Jr,! 
Tourinho Filho!2 e Gustavo Badaró.!* Acompanhamos o entendimento da doutrina neste ponto. 


Outra diferença entre a incompetência absoluta e a incompetência relativa no processo penal diz respeito aos efeitos 
gerados por cada uma delas. 


Nos termos do art. 567 do CPP, a incompetência de juízo anula somente os atos decisórios, devendo o processo, quando for 
declarada a incompetência, ser remetido para o juízo competente. 


Por se tratar de incompetência de juízo, o posicionamento prevalente da doutrina é que este art. 567 cuida da incompetência 
relativa.!* Daí porque o entendimento prevalente é o de que somente os atos decisórios seriam anulados, não abrangendo as 
provas colhidas. Há, porém, quem entenda que por força do princípio do juiz natural deveriam ser anulados também os atos 
probatórios, devendo ser refeita a prova.!º 


A doutrina prevalente é no sentido de reconhecer que nos casos envolvendo nulidade absoluta teríamos hipótese em que 
tanto os atos decisórios quanto os atos probatórios deveriam ser refeitos. 


A jurisprudência entende que, seja para a nulidade absoluta, seja para a nulidade relativa, somente os atos decisórios são 
anulados, não havendo necessidade de refazimento da prova. Vale dizer, pouco importa a modalidade de incompetência, seja 
ela absoluta ou relativa, a prova não precisa ser refeita. 


"1. O $ 1.º do art. 108 do CPP, estabelece que se a exceção de incompetência for aceita, "o feito será remetido ao juízo 
competente onde, ratificados os atos anteriores, o processo prosseguirá. 2. Por sua vez, o art. 567 da Lei Penal adjetiva preceitua 


que 'a incompetência do juízo anula somente os atos decisórios, devendo o processo, quando for declarada a nulidade, ser 
remetido ao juízo competente". 3. Da leitura dos dispositivos legais em apreço, observa-se que em caso de incompetência 
relativa, o Juízo competente deve confirmar os atos decisórios proferidos, para que se revistam de legalidade. 4. Ao analisar os 
autos e acolher a vestibular, determinando a citação dos acusados, a magistrada reconhecida como a competente para o 
julgamento da ação penal em tela, ainda que de forma implícita, analisou a legalidade da custódia cautelar dos réus e a 
manteve, circunstância que afasta o constrangimento ilegal de que estaria sendo vítima o paciente. 5. Habeas corpus não 
conhecido." (STJ, HC 185.407/SP, j. 12.03.2013, rel. Min. Jorge Mussi) 


De nossa parte entendemos pela necessidade de nova colheita da prova pela mesma fundamentação apresentada pela 
doutrina e acrescentamos outra. Entendemos que a prova precisa ser refeita para que se possa cumprir a regra da identidade 
física do juiz (prevista no art. 399, § 2.º, do CPP). 


Ora, diante da sistemática prevista pelo legislador, o juiz que presidiu a instrução é o juiz que deverá julgar o feito. Daí 
porque não se concebe que, seja a incompetência absoluta ou relativa, o juiz que irá julgar o feito tenha sido o juiz que não 
colheu a prova. O critério de prejuízo é utilizado de maneira contínua como fundamento para se anular o feito ou não. No 
entanto, o problema aqui reside em sua alta carga de subjetividade, não havendo sólida construção jurisprudencial ou mesmo 
doutrinária a permitir a identificação do que se deve entender por "prejuízo". 


Podemos dividir ambas as competências no seguinte quadro segundo a posição majoritária da jurisprudência: 


Competência absoluta Competência relativa 


Diferenças 

Conhecimento de ofício Não pode ser conhecida de ofício 
Improrrogável Prorrogável 

Não há preclusão Há preclusão 

Semelhanças 


Prova não precisa ser refeita Prova não precisa ser refeita 


Diante da divisão acima apresentada, a doutrina?é e a jurisprudência majoritárias apontam a seguinte divisão: 
a) competência absoluta - rationae materiae, rationae personae e funcional. 


b) competência relativa - ratione loci, competência por distribuição e competência fixada pela prevenção (neste último caso 
tem-se a regra da Súmula 706 do STF - É relativa a nulidade decorrente da inobservância da competência penal por prevenção). 


Há quem critique esta divisão acima. Desta forma, temos, por exemplo, a visão de Gustavo Badaró!” e de Aury Lopes Jr.!8 que 
veem na competência territorial problemas ligados ao próprio princípio do juiz natural e, desta forma, entendem que se trata 
de competência absoluta. 


A competência relativa, na visão do STJ, será prorrogada se não alegada oportunamente no prazo para a resposta à 
acusação: 


Há outros acórdãos que, sem fazer referência à Súmula 33 do STJ, entendem que a incompetência relativa preclui caso não 
seja alegada oportunamente. 


"I - A incompetência territorial, de natureza relativa, exige arguição oportuna, é dizer, no prazo da defesa prévia, sob pena 
de preclusão e consequente prorrogação da competência do juízo" (STJ, Habeas Corpus 166089/ES, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 
26.08.14) 


9.3. Garantia do Juiz Natural 


Segundo Rui Portanova a origem do princípio repousa na Magna Carta inglesa de 1215. Embora ainda fosse o germe de 
muitos dos direitos que e destinada a grupo específico, havia nela a previsão de sanções a condes e barões (art. 21) e homens 
livres (art. 39) após "julgamento legítimo de seus pares e pela lei da terra”. 


Esta determinação de julgamento pelos pares é um dos germes do princípio do juiz natural. O fundamento desta disposição 
repousa na proibição dos poderes de: 


a) Comissão: que consistia na instituição/criação de órgãos julgadores sem prévia previsão legal e estranhos à organização 
judiciária estatal; 


b) Evocação: que consistia no poder dado ao rei de designar pessoa estranha para o julgamento da causa diversa do previsto 
em lei; 


c) Atribuição: que consistia no poder dado ao rei de designar específicos órgãos para o julgamento de determinada matéria, 
antes da ocorrência do fato (corresponde, atualmente, aos chamados juízos especializados em razão da matéria). Atualmente 
não há a vedação de criação de juízos especializados em razão da matéria, observados determinados regramentos específicos. 


Atualmente a garantia do juiz natural é encontrada basicamente em dois incisos do art. 5.º da CF/1988: 
a) não haverá juízo ou tribunal de exceção (inc. XXXVII) 

b) ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente (inc. LIII). 

Desta garantia prevista na Constituição Federal decorrem três consequências: 


a) somente exercem jurisdição os órgãos instituídos pela Constituição Federal: não é possível a instituição de órgãos para o 
julgamento de causa penal que não os expressamente previstos pela Constituição Federal; 


b) proibição de tribunais de exceção, ex post facto: fica vedada a instituição de órgãos jurisdicionais após a ocorrência do 
fato para o julgamento da causa; 


c) garantia do juiz competente. 


Quanto a esta última garantia, há discussão na doutrina sobre quem é o juiz que está contido na garantia do juiz natural. 
Colocada a questão de outra forma: quando a garantia do juiz natural assegura o direito ao juiz competente, quem é este juiz 
competente? É unicamente o juiz previsto constitucionalmente (como é o caso, por exemplo, da competência federal prevista no 
art. 109 da CF/1988) ou abrange também a competência prevista em leis infraconstitucionais (como é o caso, por exemplo, da 
competência territorial)? 


Neste ponto há duas grandes posições. Para primeira posição, sustentada por Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance 
Fernandes e Antonio Magalhães Gomes Filho, a garantia do juiz natural somente compreende o juiz previsto 
constitucionalmente,!º ou seja, para esta posição a competência territorial que está prevista no Código de Processo Penal não 
violaria o princípio do juiz natural. 


Para segunda posição, sustentada por Vicente Greco Filho,” Gustavo Badaró?! e Aury Lopes Jr..?2 abrange também as 
disposições contidas nas normas infraconstitucionais, como é o caso das disposições contidas no Código de Processo Penal 
relativas à competência territorial. 


É interessante notar a coerência científica de cada um dos respectivos grupos. Fica mais fácil entender, por exemplo, porque 
para Badaró? e Lopes Jr. a incompetência territorial é causa de incompetência absoluta, ao mesmo tempo que, para os 
membros do primeiro grupo, a incompetência territorial gera nulidade relativa. 


Na jurisprudência o STF entende que a incompetência territorial é relativa e, por isso, podemos concluir que não há, dentro 
da visão acima, como incluí-la dentro do princípio do juiz natural, segundo o STF: 


"(...) 12. A competência territorial é relativa, prorrogando-se caso não seja ajuizada exceção de" incompetência. Na lição da 
doutrina, 'a competência relativa, ou territorial, é aquela que, como é intuitivo, pode ser flexibilizada ou, de modo mais simples, 
relativizada, dependendo do exame concreto de determinada relação processual e do interesse das partes envolvidas". 
(OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de., Curso de Processo Penal. 9. ed., Lumen Juris, Rio de Janeiro: 2008, p. 221) 13. Por isso que é 
cediço na Corte que 'a decisão de exceção de incompetência relativa que rejeita a alegada incompetência do juízo, declarando-o 
competente ao afirmar a conexão hábil a manter o feito sob sua jurisdição, torna a matéria preclusa, mercê de eventual 
nulidade quanto ao critério territorial ser relativa. (...)' (HC 93368, 1.º T., rel. Min. Luiz Fux, DJ de 25.08.2011) 14. No caso 
concreto, ajuizada a exceção de incompetência, e julgada esta improcedente, forçoso é concluir-se no sentido de que a matéria 
encontra-se preclusa". (STF, HC 106.074/PR, j. 08.10.2013, rel. Min. Marco Aurélio, rel. Para o acórdão Min. Luiz Fux) 


E o STJ entende da mesma forma que o STF: 


"Incompetência do juízo. Utilização do documento falso em outra localidade. Competência do local em que foi perpetrada a 
falsificação. Competência territorial. Natureza relativa. Ausência de impugnação no momento oportuno. Eiva não 
caracterizada. 1. A competência para processar e julgar o crime de uso de documento falso é do Juízo do local em que o 
documento foi utilizado. 2. Contudo, nos casos em que o uso do documento falso for cometido pelo próprio responsável pela 
falsificação, o uso é considerado mero exaurimento do crime de falsidade, motivo pelo qual a competência é a do local da 
falsificação, que, se desconhecido, impõe a adoção da regra do local do uso do documento falso. Doutrina. Precedente. 3. No caso 
dos autos, ao paciente foram imputadas as condutas de participar da confecção do documento falso, além de utilizá-lo, motivo 
pelo qual a competência é do local da falsificação, vale dizer, Itanhém/BA, e não Teixeira de Freitas/BA, como aventado na 
impetração. 4. Ainda que se pudesse considerar o Juízo de Itanhém/BA incompetente, o certo é que se está diante de 
competência territorial, que se caracteriza como relativa, não tendo a defesa oposto a competente exceção de incompetência, só 
a suscitando por ocasião da interposição de recurso de apelação, o que torna precluso o exame da matéria." (STJ, HC 228.280/BA, 


j. 11.03.2014, rel. Min. Jorge Mussi) 
Já a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem entendimento também mais amplo acerca da garantia do juiz natural: 


"En relación con el derecho protegido en el artículo 8.1 de la Convención, la Corte ha expresado que toda persona sujeta a un 
juicio de cualquier naturaleza ante un órgano del Estado deberá contar con la garantía de que dicho órgano sea imparcial y 
actúe en los términos del procedimiento legalmente previsto para el conocimiento y la resolución del caso que se le somete.? 
170. La Corte Europea ha sefialado que la imparcialidad tiene aspectos tanto subjetivos como objetivos, a saber: Primero, el 
tribunal debe carecer, de una manera subjetiva, de prejuicio personal. Segundo, también debe ser imparcial desde un punto de 
vista objetivo, es decir, debe ofrecer garantías suficientes para que no haya duda legítima al respecto. Bajo el análisis objetivo, 
se debe determinar si, aparte del comportamiento personal de los jueces, hay hechos averiguables que podrán suscitar dudas 
respecto de su imparcialidad. En este sentido, hasta las apariencias podrán tener cierta importancia. Lo que está en juego es la 
confianza que deben inspirar los tribunales a los ciudadanos en una sociedad democrática y, sobre todo, en las partes del 
caso.?® 171. La Corte considera que el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial es una garantía fundamental del 
debido proceso. Es decir, se debe garantizar que el juez o tribunal en el ejercicio de su función como juzgador cuente con la 
mayor objetividad para enfrentar el juicio. Esto permite a su vez, que los tribunales inspiren la confianza necesaria a las partes 
en el caso, así como a los ciudadanos en una sociedad democrática." (Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, Sentencia de 2 de julio 
de 2004 [Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas], p. 83) 


É preciso, contudo, que se entenda o contexto de julgamento da corte para que se possa entender adequadamente sua 
posição. Em muitos casos, como no acima citado, o grande problema está ligado ao julgamento de civis por órgãos militares em 
situações que não são de normalidade institucional e democrática. 


Nestas situações entendemos que as garantias devem ser reforçadas por parte do Poder Judiciário, que se mostra, ao final, 
como último garantidor das promessas constitucionais e convencionais. 


Por outro lado, se não há qualquer problema ou questionamento quanto a ordem democrática vigente, parece que anular o 
processo todo simplesmente por uma questão de competência territorial mostra-se exagerado. 


Não podemos nos esquecer que, no fundo, luta-se por um processo penal justo, dentro daquilo que de maneira feliz fora 
cunhado pela doutrina italiana como giusto processo, daí porque entendemos que deva ser tratada com cautela a temática do 
juiz natural. 


9.3.1. Garantia do juiz natural e modificações posteriores da competência por lei 


Trata-se aqui de questão extremamente delicada: durante o curso da ação penal é publicada nova lei que altera as regras de 
competência. Nesta situação os processos em andamento sofrerão modificação da competência ou continuam perante o juízo 
em que se encontrava antes da edição da lei? 


Neste ponto entendemos que a questão é por demais delicada para que se possa ter a aplicação imediata da lei. Vale dizer, 
não é possível permitir que os poderes Executivo e Legislativo possam influenciar na escolha do julgador por meio da edição de 
leis que alterem a competência do julgamento da questão. 


Quanto se pensa na ideia que fundamenta o princípio do juiz natural, estamos justamente diante da limitação do poder 
estatal diante dos poderes de evocação do rei. Ora, caso se admita a aplicação imediata da lei nova, basta ao governo promulgar 
nova lei e, com isso, influenciar diretamente na escolha do julgador. 


Daí porque não podemos aceitar que haja modificação da competência caso seja elaborada lei nova que venha a alterar a 
competência, seja ela absoluta, seja ela relativa. Neste sentido é a posição de Gustavo Badaró?” e Ada Pellegrini Grinover, 
Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhães Gomes Filho.?8 


Aliás, quanto a este ponto é importante lembrar a feliz expressão apresentada por Gustavo Badaró:? a competência é fixada 
no momento em que cometido o crime (tempus criminis regit iudicem), não se aplicando o art. 43 do novo CPC. 


No entanto, a jurisprudência majoritária dos tribunais superiores não tem entendido exatamente desta forma. O art. 43 do 
novo CPC estabelece a regra da perpetuatiojurisdicionis: Determina-se a competência no momento em que a ação é proposta. 
São irrelevantes as modificações de fato ou de direito ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem o órgão judiciário ou 
alterarem a competência absoluta. 


Da leitura do artigo ficam claras algumas regras: 
a) a competência é fixada no momento em que proposta a ação; 


b) modificações de fato ou de direito posteriores ao ajuizamento da demanda são irrelevantes, salvo se alterarem 
competência absoluta: 


Como já dito acima, entendemos que não se mostra correta a aplicação desta regra do art. 43 do novo CPC ao processo penal 
dada a garantia do juiz natural. No entanto, a jurisprudência tem aplicado este artigo sem maiores questionamentos: 


"O art. 87 do Código de Processo Civil, aplicável ao processo penal em virtude o art. 3º do Código de Processo Penal, 
estabelece que: Art. 87. Determina-se a competência no momento em que a ação é proposta. São irrelevantes as modificações do 
estado de fato ou de direito ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem o órgão judiciário ou alterarem a competência 
em razão da matéria ou da hierarquia ." (STJ, HC 283173/CE, Rel. Min. Ericson Maranho, j. 24.03.15) 


Há, contudo, ressalva criada pela própria jurisprudência como forma de racionalizar os julgamentos. Caso o processo já 
esteja em grau de recurso, então não haverá modificação da competência recursal. Nesta hipótese fica mantido o julgamento do 
recurso pelo órgão originário, salvo se o tribunal já foi extinto. Neste sentido temos: 


"I. - Com a promulgação da Lei 9.299/1996, os crimes dolosos contra a vida praticados por militar ou policial militar, contra 
civil, passaram a ser da competência da Justiça comum. II. - A alegação de que os réus agiram em legítima defesa implicaria o 
revolvimento de toda a prova, o que não se admite nos estreitos limites do habeas corpus. III. - Hipótese em que já tendo sido 
proferida sentença de primeiro grau e estando pendente de julgamento a apelação dos réus, não há falar em novo julgamento, 
pelo Tribunal do Júri, em razão da promulgação da Lei 9.299/1996. A controvérsia ficou restrita, no caso, à competência para o 
julgamento do recurso. IV. - HC indeferido." (STF, HC 76510/SP, j. 31.03.1998, rel. Min. Carlos Velloso) 


9.3.2. Garantia do juiz natural e juiz sem rosto 


O juiz sem rosto é a expressão que se dá ao juiz que não é identificado quando do julgamento da causa. Vale dizer, não se 
consegue identificar quem é o juiz que profere a decisão. 


Houve na América Latina o uso desta figura em vários países sob o argumento de necessidade de proteção da sociedade 
contra o terrorismo. Naturalmente estes países passavam por regimes de exceção ao Estado Democrático de Direito. 


A desculpa do combate ao terrorismo é o discurso que acaba por legitimar esta figura que representa tudo aquilo que o juiz 
natural não é. A não identificação do julgador viola a garantia do juiz natural na medida em que permite a nomeação 
indiscriminada de qualquer juiz para o julgamento da causa, segundo a conveniência dos poderes instituídos. Ademais, afasta 
das partes a possibilidade de recusar o magistrado por meio das exceções de suspeição e de impedimento. 


A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem posicionamento pacífico pela inconvencionalidade dos juízes sem rosto, 
condenando os países que utilizaram-se desta figura como se pode ver: 


147. Además, la circunstancia de que los jueces intervinientes en procesos por delitos "de traición a la patria hubieran sido 
"sin rostro", determinó la imposibilidad de que el procesado conociera la identidad del juzgador y, por ende, valorara su 
idoneidad. Esta situación se agrava por el hecho de que la ley prohíbe la recusación de dichos jueces. (Caso Lori Berenson Mejía 
Vs. Perú, Sentencia de 25 de noviembre de 2004 [Fondo Reparaciones Y Costas], p. 89/91). 


Entre nós, houve quem (citar) identificasse a existência deste instituto na Lei 12.694/2012, que estabelece a possibilidade de 
julgamentos e práticas de atos decisórios de maneira colegiada nas hipóteses mencionadas no art. 1.°. 


No entanto, discordamos de que tal lei instituiu os julgamentos colegiados. Há a identificação clara de quem são os 
julgadores neste caso, podendo a parte inclusive recusá-los por meio de exceção de impedimento ou de suspeição. 


A única semelhança, embora remota, se dá pelo fato de que o magistrado que eventualmente discordar da decisão da 
maioria não poderá expor sua argumentação em apartado. Na verdade, a lei acaba por tolher a livre manifestação do 
magistrado que deve assinar uma decisão com a qual não concorda. 


Embora discordemos desta lei na forma como dito acima e vejamos nela ataque e afronta à independência do magistrado, 
entendemos que não se trata de juiz sem rosto na medida em que, insista-se, é possível a identificação dos magistrados que 
participaram do julgamento. 


9.3.3. Garantia do juiz natural e mutirões do CNJ 


O Conselho Nacional de Justiça, órgão criado pelo Poder Constituinte Derivado, possui importante função dentro do sistema 
de organização judiciaria nacional. O art. 103-B da CF/1988 estabelece as atribuições do CNJ, destacando-se o controle da 
atuação administrativa e financeira do Poder Judiciário e do cumprimento dos deveres funcionais dos juízes. 


Por vezes, o CNJ se depara com situações verdadeiramente delicadas em alguns juízos pelo país encontrando situação de 
severo atraso e descontrole na unidade jurisdicional. Não é possível fechar os olhos para esta situação. 


Diante deste quadro o CNJ organiza mutirões em determinadas varas que se encontram com elevado volume de serviço para 
tentar organizar o juízo e, então, permitir que tenha andamento normal. 


Não há dúvidas acerca da boa vontade e boa fé dos envolvidos neste tipo de procedimento. Sem dúvida alguma é de se 
reconhecer que é observada a impessoalidade, sem que haja qualquer benefício a quem quer que seja. 


Tanto assim que a jurisprudência reconhece não haver violação do princípio do juiz natural: 


"1. nexiste violação do princípio da identidade física do juiz quando não comprovado o efetivo prejuízo ao réu, nos casos em 


que há designação para o juiz atuar em vara, em regime de mutirão, para agilizar os processos em cumprimento às diretrizes 
do Conselho Nacional de Justiça." (STJ, AgRg no AREsp 204.031/PI, j. 15.08.2013, rel. Min. Sebastião Reis Júnior) 


Ou, ainda: 


"1. Improcede a alegação de ofensa ao juiz natural, porquanto a atuação de outros juízes no processo criminal aqui tratado 
decorreu de designação do Tribunal Estadual para trabalho em mutirão judicial na respectiva comarca. 2. Na espécie, não 
houve escolha de magistrados para julgarem este ou aquele processo. Pelo contrário, a designação se deu de maneira ampla e 
indiscriminada para a atuação, em período certo de tempo, em determinadas Comarcas do Estado do Piauí, de modo a conferir 
eficiência à prestação jurisdicional e efetividade ao princípio da duração razoável dos processos. 3. Noutro giro, não se 
vislumbra ofensa ao princípio do promotor natural, segundo o qual é vedada a escolha do chamado acusador de exceção, 
nomeado mediante manipulações casuísticas e em desacordo com os critérios legais pertinentes." (HC 236.730/PI, j. 07.08.2012, 
rel. Min. Og Fernandes) 


No entanto, também é forçoso reconhecer que um exame menos complacente do tema à luz da garantia do juiz natural faz 
com que se reconheça sua violação. A inexistência de lei prevendo referidos mutirões acaba por fazer com que haja violação da 
garantia do juiz certo e determinado. 


É evidente que o CNJ atua com seriedade e todos os seus membros, eleitos ou designados pelo próprio órgão, são dignos de 
todos os elogios e respeito. No entanto a garantia do juiz natural trata justamente disso, fazer com que o processo decisório não 
dependa da boa vontade dos homens. 


É importante que o Congresso Nacional corrija esta distorção, votando lei que preveja expressamente a possibilidade dos 
mutirões e os critérios de escolha dos juízos que o receberão, para que não continue a se depender da honestidade dos 
ocupantes momentâneos do CNJ. 


9.3.4. Garantia do juiz natural e convocação de juiz para atuar em tribunal 


Os Tribunais de Justiça e os Tribunais Regionais Federais convocam, com razoável frequência, juízes para atuar diretamente 
em segundo grau. Inicialmente, para melhor compreensão do tema, é preciso que se identifique três situações distintas: 


a) formação de câmaras criminais exclusivamente por juízes de primeiro grau, sob a presidência de um desembargador; 


b) atuação de juiz em regime de substituição, naquilo que convencionalmente se chama de Juiz de Direito Substituto em 
Segundo Grau; 


c) convocação esporádica de juiz para suprir falta momentânea. 


A formação exclusiva de câmaras compostas por juízes de primeiro grau originou-se no Estado de São Paulo. Para fazer 
frente ao enorme acervo de processos pendentes de julgamento foi organizado um mutirão em que juízes de primeiro grau se 
alistavam para formar câmaras criminais e concretizar a promessa constitucional da razoável duração do processo. 


O STF entendeu como válida a criação destas câmaras como se percebe do seguinte julgado: 


"I - Nos termos do art. 327, § 1.º, do RISTF, com a redação dada pela Emenda Regimental 21/2007, os recursos que não 
apresentem preliminar formal e fundamentada de repercussão geral serão recusados. II - O Plenário do STF, no julgamento do 
RE 597.133 /RS, reconheceu a repercussão geral do tema em debate e confirmou a sua jurisprudência no sentido de que não 
viola o postulado constitucional do juiz natural o julgamento proferido em Tribunais por órgãos fracionários compostos 
majoritariamente por juízes convocados. III - Não há contrariedade ao art. 93, IX, da CF/1988 quando o acórdão recorrido 
encontra-se suficientemente fundamentado. Precedentes. IV - Agravo regimental improvido." (STF, ARE 650721 AgR, j. 
05.03.2013, rel. Min. Ricardo Lewandowski) 


Eu mesmo participei de câmara criminal (8.º Câm. Crim.), oportunidade em que participei do julgamento de cerca de 200 
processos como relator e outro igual número como revisor. 


No entanto, hoje melhor refletindo sobre o tema, faço quanto a este aspecto a mesma crítica feita acima sobre os mutirões do 
CNJ: embora tenha havido boa vontade, honestidade e comprometimento, a garantia do juiz natural vem justamente para que 
os julgamentos não dependam destas qualidades desejáveis nos julgadores. Daí porque entendemos, hoje, que a ausência de lei 
para esta situação não permite que sejam feitos mutirões sem que a garantia do juiz natural seja violada. 


A segunda questão, a figura do Juiz de Direito substituto em segundo grau encontra amparo legal. Encontra-se prevista no 
art. 118 da LC 35/1979 (Lei Orgânica da Magistratura Nacional - LOMAN) e por isso a jurisprudência e a doutrina aceitam com 
relativa tranquilidade esta figura, desde que obedecidos parâmetros objetivos na convocação. 


No Estado de São Paulo, por exemplo, são observados parâmetros objetivos para esta convocação, na medida em que há 
concurso público para o provimento destes cargos. No entanto, o sistema merece aprimoramento. 


Quando o magistrado se inscreve no concurso ele não sabe qual a vaga que estará aberta para o concurso. Vale dizer, só se 
sabe a quantidade de vagas, mas não se sabe se será em uma câmara criminal ou de direito privado, por exemplo. Daí porque o 


ideal é que ao serem postas em concurso as vagas, já se saiba inclusive para qual câmara são aquelas vagas, a fim de que não 
haja qualquer forma de manipulação levando-se em conta a figura do juiz inscrito na promoção. 


Por fim, a convocação temporária de juízes para atuar em segundo grau a fim de suprir falta momentânea também tem sido 
admitida como válida pelos tribunais diante da previsão do art. 118 da LOMAN. 


9.3.5. Garantia do juiz natural e criação de vara especializada 


Caso seja criada vara especializada na comarca, o que ocorre com os processos em andamento nas demais varas? Haverá 
redistribuição dos processos para esta vara nova criada ou apenas os fatos cometidos após a criação da vara é que gerarão 
processos nesta vara? 


Pensemos em um exemplo concreto: imagine-se que determinada comarca possua apenas varas criminais comuns e, diante 
das peculiaridades daquela localidade, haja a criação de vara especializada em lavagem de dinheiro. Os processos em 
andamento serão para lá remetidos ou apenas os novos processos? 


Como já dissemos acima, entendemos que apenas os fatos cometidos após a instalação desta vara é que deveriam ter curso 
na vara especializada. Entendemos que a garantia do juiz natural é incompatível com a aplicação das exceções previstas no 
art.43 do novo CPC. 


No entanto a jurisprudência não adere a este posicionamento, aplicando sem maiores questionamentos a exceção prevista 
no art. 43 do novo CPC ao argumento de que a competência em razão da matéria torna o juiz que atualmente cuida do feito 
incompetente, tendo, portanto incidência imediata: 


"3 - A jurisprudência desta Corte e do STF têm admitido a especialização de Varas Criminais por meio de resolução, visto que 
a Constituição Federal, em seu art. 96, I, a, estabelece ser atribuição dos Tribunais dispor sobre a competência e o 
funcionamento dos respectivos órgãos jurisdicionais e administrativos. 4 - A criação de varas criminais especializadas vem ao 
encontro do propósito de organização de um sistema de justiça célere e apto a enfrentar satisfatoriamente as lides penais. 5 - 
Embora a competência, como regra, seja fixada no momento da propositura da ação penal, a criação de Vara especializada em 
função da matéria, de natureza absoluta, consubstancia motivo hábil à redistribuição do feito criminal, tal como na espécie. 6 - 
No caso, a Res. 15/2007, do TJPR, estabeleceu a competência da 12.2 Vara Criminal do Foro Central da Comarca da Região 
Metropolitana de Curitiba para o processamento e julgamento de determinados crimes contra a criança e adolescente, dentre 
eles, o de prostituição infantil (art. 244-A do ECA), a que responde o paciente. 7 - Ordem não conhecida." (STJ, HC 180.840/PR, j. 
05.03.2013, rel. Min. Og Fernandes) 


9.3.6. Garantia do juiz natural, suspeição e impedimento 


A suspeição e o impedimento são institutos pelos quais, a fim de se preservar a garantia de imparcialidade, afasta-se o juiz 
da causa. Assim, ocorridas as hipóteses mencionadas nos arts. 251 a 254 do CPP, o juiz se afasta da condução do processo sendo 
designado outro juiz. É importante que fique claro este tema: não há mudança de vara, ou seja, o processo continua onde 
originariamente estava, havendo apenas substituição do juiz. 


No entanto, a sistemática no Estado de São Paulo é um pouco distinta do sistema do código. O Provimento 1870/2011, emitido 
pelo Conselho Superior da Magistratura determina que, em caso de suspeição ou impedimento, haja redistribuição do processo 
para a vara onde atua o juiz designado para nele atuar. 


Com o máximo respeito possível, entendemos que esta sistemática fere o princípio do juiz natural. Uma vez que houve o 
estabelecimento da competência para julgamento em uma determinada vara, a alteração desta competência somente pode se 
dar por meio do reconhecimento da incompetência ou caso o acusado passe a possuir função no curso do processo que conduza 
ao reconhecimento de sua competência originária. 


A título de exemplo do equívoco desta disposição, imagine-se, por exemplo, que em uma determinada cidade com Vara 
Única, Rosana, por exemplo, o juiz se dê por suspeito em um processo de júri. Acolhida sua suspeição pelo Tribunal os autos 
serão redistribuídos para a comarca de Teodoro Sampaio, cerca de 80 quilômetros de distância. Haverá alteração nos juízes que 
poderiam julgar o caso, inicialmente os jurados seriam os moradores de Rosana e, agora, os jurados são os moradores de 
Teodoro Sampaio. Entendemos haver violação do princípio do juiz natural e do devido processo legal com esta sistemática 
criada pelo Tribunal de Justiça. 


9.4. Princípio do Kompetenz-Kompetenz 


O sistema jurídico precisa de coerência e lógica, sob pena de que o casuísmo e as exceções inexplicáveis façam da 
previsibilidade letra morta e tornem o sistema verdadeiro caos e casuísmo. 


Daí porque durante muito tempo restou inexplicada a situação do juiz que, mesmo incompetente, atuava no processo e 
reconhecia ser incompetente. Vale dizer, como pode um juiz incompetente tomar algum ato decisório em processo no qual não 
poderia atuar? 


Dos estudos da doutrina desenvolve-se na Alemanha da ideia da Kompetenz-Kompetenz. Apesar de incompetente, todo juiz 


possui alguma competência para a prática de determinados atos, entre os quais o reconhecimento de sua própria 
incompetência. 


A este respeito manifesta-se a doutrina alemã: "Para evitar conflitos de jurisdição, os juízes tem fundamentalmente a 
competência-competência, ou seja, o poder para decidir sobre sua competência" (tradução livre do autor).º 


No Brasil a jurisprudência tem aceito este princípio conforme se vê do seguinte julgado (embora da área civil, este julgado 
transmite a ideia do princípio, também aplicado no processo penal: 


"Homologação de sentença estrangeira - Cláusula arbitral constante de contrato celebrado no exterior, sob expressa regência 
da lei estrangeira - Pedido de arbitragem formulado no exterior - Ações de nulidade da cláusula arbitral, movidas pela 
requerida no exterior e no Brasil - Precedente trânsito em julgado da sentença estrangeira homologada que afastou nulidade da 
cláusula arbitral, determinou a submissão à arbitragem e ordenou, sob sanção penal, a desistência do processo brasileiro - 
Posterior trânsito em julgado da sentença nacional, declarando a nulidade da cláusula arbitral - Jurisdições concorrentes - 
Prevalência da sentença que primeiro transitou em julgado, no caso a sentença estrangeira - Conclusão que preserva a cláusula 
arbitral, celebrada sob a expressa regência da legislação estrangeira - Preservação do princípio da 'kompetenz kompetenz' - 
Deferimento, em parte, da homologação, excluída apenas a ordem de desistência do processo nacional e a sanção penal, ante a 
ofensa à ordem pública pela parte excluída. 1. - Tratando-se de jurisdições concorrentes, a estrangeira e a nacional, em que 
discutida a mesma matéria, isto é, a validade de cláusula arbitral constante de contrato celebrado no exterior sob expressa 
regência da legislação estrangeira, prevalece a sentença que primeiro transitou em julgado, no caso a sentença estrangeira. 2. - 
Conclusão, ademais, que preserva a opção pela solução arbitral, expressamente avençada pelas partes. 3. - Ante a cláusula 
arbitral, de rigor a submissão da alegação de nulidade primeiramente ante o próprio tribunal arbitral, como resulta de 
sentença estrangeira homologanda, que atende ao princípio 'Kompetenz Kompetentz', sob pena de abrir-se larga porta à 
judicialização nacional estatal prematura, à só manifestação unilateral de vontade de uma das partes, que, em consequência, 
teria o poder de, tão somente 'ad proprium nutum', frustrar a arbitragem avençada. 4. - Impossibilidade de homologação de 
parte da sentença estrangeira que determina a desistência, sob sanção, de ação anulatória movida no Brasil, dada a 
preservação da concorrência de jurisdição. 5. - Sentença estrangeira parcialmente homologada, para a submissão das partes ao 
procedimento arbitral, afastada, contudo, a determinação de desistência, sob pena de multa, da ação movida no Brasil. (SEC 
.854/US, j. 16.10.2013 rel. Min. Massami Uyeda, rel. p/Acórdão Min. Sidnei Beneti) 


9.5. Os critérios de determinação de competência do Código de Processo Penal e os critérios de concretização da competência 


O Código de Processo Penal apresenta como elementos determinadores da competência (art. 69): a) lugar da infração; 
domicílio ou residência do réu, natureza da infração, distribuição, conexão ou continência, prevenção e a prerrogativa de 
função. 


Neste ponto a doutrina apresenta crítica à sistemática do código, com a qual concordamos, há confusão entre os critérios do 
código para a fixação da competência. Veja-se, por exemplo, o caso da conexão e da continência, embora sejam critérios de 
fixação da competência para o código, é forçoso convir o erro do código: não se tratam de critérios de fixação, mas, sim, de 
critérios de modificação da competência. A competência já foi firmada antes, sendo posteriormente modificada pela conexão ou 
pela continência. Neste sentido é a posição de Aury Lopes Júnior,*! Frederico Marques,*? Gustavo Badaró, Tourinho Filho.** 


Também é comum na doutrina, a partir de Chiovenda o estabelecimento dos chamados critérios de concretização da 
competência, ou seja, para que se defina a competência em concreto para determinada causa, deve-se partir do critério mais 
amplo de competência até chegar ao juízo em concreto desta competência. 


São critérios de concretização da competência usualmente fixados pela doutrina (neste sentido é a orientação dada por Ada 
Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhães Gomes Filho): 


1 - Qual a Justiça competente? 

2 - Qual a competência originária? 
3 - Qual o foro competente? 

4 - Qual a vara competente? 

5 - Qual a competência interna? 


Gustavo Badaró?! apresenta ligeira modificação nestes critérios, entendendo que antes de se questionar sobre qual a justiça 
competente deve-se questionar sobre a competência do que ele chama de órgãos de sobreposição, ou seja, o STF e o STJ. Isto 
porque, segundo o autor, o STF e o STJ não pertencem a nenhuma das justiças, daí porque, antes, deveria ser questionado em 
primeiro lugar sobre sua competência. 


De nossa parte, acompanhamos os critérios apresentados por Gustavo Badaró, com a ressalva de que, antes dos órgãos de 
sobreposição (STF e STJ) entendemos que deva ser questionada a competência internacional. 


Para o aluno que se inicia nos estudos do processo penal e para o profissional do direito que precisa identificar qual o foro 
competente de determinada causa, contudo, outro critério mostra-se mais adequado, embora careça de técnica. Trata-se de 
responder às seguintes perguntas: 1) É caso de competência originária? 2) É caso de justiça especializada? 3) É caso de 
competência da justiça federal? 4) Qual o foro competente? 5) Qual o juízo competente? 


Estas perguntas elaboradas acima permitem ao estudante e ao profissional do direito resolver boa parte de seus 
questionamentos judiciais diários e identificar adequadamente qual o foro competente para cada causa. Vejamos agora cada 
um dos critérios inicialmente apresentados. 


O STF também estabelece critério similar: 


O Colegiado explicou os critérios sucessivos de determinação da competência: a) competência originária de algum órgão de 
superposição, em virtude de foro por prerrogativa de função (STF ou STJ); b) competência de jurisdição; c) competência 
originária; d) competência de foro ou territorial; e) competência de juízo; e f) competência interna (juiz competente). Por sua 
vez, haveria hipóteses de modificação da competência, a saber, a prorrogação e o desaforamento. Pelo fenômeno da 
prorrogação, alarga-se a competência de um órgão jurisdicional, para receber uma causa que ordinariamente não se incluía 
nela. Nos casos de conexão e continência, opera-se a prorrogação da competência. Por fim, nas hipóteses de concentração da 
competência, exclui-se a competência de todos os órgãos judiciários teoricamente competentes para determinada causa, menos 
um, que dela ficará incumbido. Enquadra-se, na hipótese, a prevenção, ou seja, a concentração, em um órgão jurisdicional, da 
competência que abstratamente já pertencia a dois ou vários, inclusive a ele. A prevenção seria, portanto, distinta das causas de 
prorrogação da competência. Enquanto a prorrogação acrescenta causas à competência de um juiz, retirando-as de outro, a 
prevenção retira causas da competência de todos os demais juízes potencialmente competentes, para que permaneça 
competente só um deles. A prevenção, portanto, seria um critério de concentração da competência, razão pela qual, 
inicialmente, devem-se observar as regras ordinárias de determinação da competência. Nos termos do art. 70 do CPP, a 
competência será, de regra, determinada pelo lugar em que consumada a infração. Ocorre que, quando se trata de infrações 
conexas, praticadas em locais diversos, deve-se determinar o foro prevalente. Para tanto, é preciso que uma infração exerça 
força atrativa sobre as demais, prorrogando a competência do juízo de atração. A fim de se estabelecer o juízo prevalecente 
nesses casos, há de se observar o art. 78 do CPP. Segundo esse dispositivo, a prevenção constitui um critério meramente residual 
de aferição de competência. (STF, Ing 4130 QO/PR, rel. Min. Dias Toffoli, j. 23.09.2015) 


9.6. Competência Internacional 


Quando se fala em competência internacional o tema a ser tratado consiste em saber se o Brasil é competente para julgar 
determinada causa. Este tema não é tratado pelo direito processual penal, mas sim pelo direito penal. 


O Código Penal estabelece as hipóteses da chamada extraterritorialidade da lei penal, vale dizer, hipóteses em que, tendo 
ocorrido o crime fora do Brasil, mesmo assim poderia o Brasil julgar estas causas. 


O Código Penal prevê estas hipóteses no art. 7.º, criando casos de extraterritorialidade incondicionada (art. 7.º, I, do CP), em 
que não há necessidade de ocorrência de qualquer circunstância para que haja o processo no Brasil. 


Já no art. 7.º, II, do CP, tem-se a criação de hipóteses de extraterritorialidade incondicionada, em que há necessidade de 
preenchimento de requisitos previstos no art. 7.º,82.º ou § 3.º para que haja processo em território nacional. 


9.7. Competência por prerrogativa de função (competência originária ou foro privilegiado) 


Há cargos que possuem enorme relevância política dentro do sistema de forma que não podem ficar expostos e, por isso, são 
merecedores de determinadas prerrogativas. Daí porque também é conhecido este caso como prerrogativa de função. 


De início é importante notar que a prerrogativa de função não fere o princípio da igualdade.” Isto porque ela somente existe 
em razão do cargo ou função que a pessoa exerça e enquanto o exercer. 


Vale dizer, pouco importa o motivo que levou a pessoa a cometer determinado crime, pouco importa se ele esteja 
relacionado com a função ou não, o que importa é que a pessoa efetivamente ocupe o cargo ou a função para que tenha esta 
prerrogativa.’ 


Dissemos acima que ela não fere o princípio da igualdade, pois existe em razão da função e não da pessoa. Por isso, 
imaginemos o caso de um determinado prefeito que tenha cometido crime durante o mandato e que este crime tenha relação 
com o mandato. Este prefeito é julgado, em regra, pelo Tribunal de Justiça. 


Imagine-se, ainda, que este prefeito não se reeleja. A pergunta que fica é: continuará o processo no âmbito do Tribunal de 
Justiça já que foi praticado em razão do mandato ou os autos serão remetidos para a primeira instância? Uma vez que o crime 
não importa a razão pela qual o crime foi cometido, importando apenas se ocupa o cargo e considerando que não mais ocupa o 
cargo já que não foi reeleito, então os autos deverão ser remetidos para a primeira instância. 


É importante notar que a prerrogativa de função, por si só, não é um mal. Como observamos das palavras de Montesquieu 
acima ela é importante para assegurar o desenvolvimento de determinadas funções de maneira adequada. 


No entanto, o fato é que se observa no Brasil desvio para esta modalidade de competência. Lamentavelmente por vezes se 
observa a utilização da prerrogativa de função como uma forma de escudo para impedir a correta investigação dos diversos 
casos. Repita-se: ela, em si, não é um mal, o problema é o mau uso que por vezes dela se faz. 


A crítica acima se liga diretamente ao local em que pode ser fixada a competência por prerrogativa de função. A doutrina?’ e 
o STF entendem que apenas pode haver previsão da prerrogativa de função na Constituição. Aqui, por Constituição, leia-se 
tanto a Constituição Federal quanto a Constituição Estadual. 


Diante do acima dito também é importante fixar outra regra clara: lei ordinária não pode estabelecer os casos de 
competência por prerrogativa de função, apenas a Constituição, seja ela Federal ou Estadual. 


Este tema ficou claro na posição do STF que fixou que a lei ordinária não poderia trazer hipóteses de prerrogativa de função: 


"IV. Ação de improbidade administrativa: extensão da competência especial por prerrogativa de função estabelecida para o 
processo penal condenatório contra o mesmo dignitário (§ 2.º do art. 84 do CPP introduzido pela Lei 10.628/2002): declaração, 
por lei, de competência originária não prevista na Constituição: inconstitucionalidade. 1. No plano federal, as hipóteses de 
competência cível ou criminal dos tribunais da União são as previstas na Constituição da República ou dela implicitamente 
decorrentes, salvo quando esta mesma remeta à lei a sua fixação. 2. Essa exclusividade constitucional da fonte das 
competências dos tribunais federais resulta, de logo, de ser a Justiça da União especial em relação às dos Estados, detentores de 
toda a jurisdição residual. 3. Acresce que a competência originária dos Tribunais é, por definição, derrogação da competência 
ordinária dos juízos de primeiro grau, do que decorre que, demarcada a última pela Constituição, só a própria Constituição a 
pode excetuar. 4. Como mera explicitação de competências originárias implícitas na Lei Fundamental, à disposição legal em 
causa seriam oponíveis as razões já aventadas contra a pretensão de imposição por lei ordinária de uma dada interpretação 
constitucional. 5. De outro lado, pretende a lei questionada equiparar a ação de improbidade administrativa, de natureza civil 
(art. 37, § 4.º, CF/1988), à ação penal contra os mais altos dignitários da República, para o fim de estabelecer competência 
originária do STF, em relação à qual a jurisprudência do Tribunal sempre estabeleceu nítida distinção entre as duas espécies. 6. 
Quanto aos Tribunais locais, a Constituição Federal -salvo as hipóteses dos seus arts. 29, X e 96, III -, reservou explicitamente às 
Constituições dos Estados-membros a definição da competência dos seus tribunais, o que afasta a possibilidade de ser ela 
alterada por lei federal ordinária." (STF, ADIn 2797/DF, j. 15.09.2005, rel. Min. Sepulveda Pertence) 


Também é importante notar outra questão referente à modalidade de crime afeto à prerrogativa de função. Várias são as 
classificações possíveis de crime, mas para este tema nos interessa a divisão entre crimes comuns e os crimes de 
responsabilidade. 


Crimes de responsabilidade são as infrações político-administrativas previstas na Lei 1.079/1950. Não se trata aqui da 
jurisdição contenciosa, atribuída ao Poder Judiciário, mas sim de julgamento político. A própria Constituição Federal estabelece, 
em alguns casos, distinção de prerrogativa de função para as hipóteses de crimes comuns e para as hipóteses de crimes de 
responsabilidade, conforme se verá no quadro abaixo. 


Para facilitar a compreensão do tema segue abaixo quadro comparativo das diversas funções existentes e dos respectivos 
órgãos julgadores (as funções com o símbolo de * ao lado serão comentadas abaixo da tabela): 


Competência e 


Função Modalidade de Infração 
Fundamento Legal 


K STF (art. 102, I, b, da 
Crime comum 


CF/1988) 
Presidente da República 
i ER Senado Federal (art. 52, I, da 
Crime de responsabilidade cr/1988) 
cats es STF (art. 102, I, b, da 
. A CF/1988) 
Vice-Presidente da 
República 


Senado Federal (art. 52, I, da 


Crime de responsabilidade CE/1988) 


STF (art. 102, I, b, da 


Cri 
rıme comum CE/1988) 


Deputados Federais e 


Senadores 
Casa correspondente (art. 


Crime de responsabilidade 55, § 2.°, da CF/1988) 


STF (art. 102, I, b, da 


Cri 
rıme comum CE/1988) 


Ministros do STF 


Crime de responsabilidade 


Senado Federal (art. 52, II, 
da CF/1988) 


Ministros de Estado 


Crime comum 


STF (art. 102, I, c, da 
CF/1988) 


Crime de responsabilidade 


STF (art. 102, I, c, da CF/1988 


Crime de responsabilidade 
conexo com o Presidente da 
República 


Senado Federal (art. 52, I, da 
CF/1988) 


Advogado-Geral da União 


Presidente do Banco Central 


Crime comum 


STF (art. 102, I, b, da 
CF/1988) 


Crime de responsabilidade 


Crime comum 


Crime de responsabilidade 


Senado Federal (art. 52, II, 
da CF/1988) 


STF (art. 102, L c, da 
CF/1988) 


STF (art. 102, I, c, da 
CF/1988) 


Crime de responsabilidade 
conexo com o Presidente da 
República 


Senado Federal (art. 52, I, da 
CF/1988) 


Chefes de Missão 
Diplomática Permanente 


Membros do Tribunal de 
Contas da União 


Crime comum 


STF (art. 102, I, c, da 
CF/1988) 


Crime de responsabilidade 


Crime comum 


STF (art. 102, I, c, da 
CF/1988) 


STF (art. 102, I, c, da 
CF/1988) 


Crime de responsabilidade 


STF (art. 102, I, c, da 
CF/1988) 


Membros dos Tribunais 
Superiores (STJ, TSE e STM) 


Crime comum 


STF (art. 102, I, c, da 
CF/1988) 


Crime de responsabilidade 


STF (art. 102, I c, da 
CF/1988) 


Membros do Conselho 
Nacional de Justiça e do 
Conselho Nacional do 
Ministério Público 


Crime comum 


Depende do cargo de origem 


Crime de responsabilidade 


Senado Federal (art. 52, II, 
da CF/1988) 


Procurador Geral da 
República 


Crime comum 


Crime de responsabilidade 


STF (art. 102, I, b, da 
CF/1988) 


Senado Federal (art. 52, II, 
da CF/1988) 


Comandantes das Forças 
Armadas (Marinha, Exército e 
Aeronáutica) 


Crime comum 


STF (art. 102, I, c, da 
CF/1988) 


Crime de responsabilidade 


Crime de responsabilidade 
conexo com o Presidente da 


STF (art. 102, I. c, da 
CF/1988) 


Senado Federal (art. 52, I, da 


Governador de Estado 


Desembargador 


República 


Crime comum 


CF/1988) 


STJ (art. 105, I, a, da CF/1988) 


Crime de responsabilidade 


Crime comum 


Crime de responsabilidade 


Tribunal Especial (art. 78 da 
Lei 1.079/1950) 


STJ (art. 105, I, a, da CF/1988) 


STJ (art. 105, I, a, da CF/1988) 


Membros do Tribunal de 
Contas Estadual 


Membros do Ministério 
Público Federal que atuem 
perante Tribunais 


Crime comum 


STJ (art. 105, I, a, da CF/1988) 


Crime de responsabilidade 


Crime comum 


STJ (art. 105, I, a, da CF/1988) 


STJ (art. 105, I, a, da CF/1988) 


Crime de responsabilidade 


STJ (art. 105, I, a, da CF/1988) 


Juízes de Direito Estaduais * 


Crime comum 


Crime de responsabilidade 


TJ (art. 96, III, da CF/1988) 


TJ (art. 96, III, da CF/1988) 


Crime eleitoral 


TRE 


Promotores de Justiça 


Crime comum 


Crime de responsabilidade 


TJ (art. 96, III, da CF/1988) 


TJ (art. 96, III, da CF/1988) 


Crime eleitoral 


TRE 


Procurador de Justiça 


Crime comum 


Crime de responsabilidade 


TJ (art. 96, III, da CF/1988) 


TJ (art. 96, III, da CF/1988) 


Crime eleitoral 


TRE 


Procurador Geral de Justiça 


Crime comum 


TJ (art. 96, III, da CF/1988) 


Crime de responsabilidade 


Crime de responsabilidade 
conexo com Governador de 
Estado 


Crime eleitoral 


Poder Legislativo Estadual 
ou Distrital (art. 128, S 4.º, da 
CF/1988) 


Tribunal Especial 


TRE 


Prefeitos * 


Deputados Estaduais * 


Crime comum 


TJ (art. 29, X, da CF/1988) 


Crime de responsabilidade 


Câmara de Vereadores (art. 
31 da CF/1988) 


Crime federal 


TRF 


Crime eleitoral 


Crime comum 


TRE 


Depende da Constituição 
Estadual (em regra, TJ) 


Crime de responsabilidade 


Assembleia Legislativa do 
Estado 


Crime federal TRF 


Crime eleitoral TRE 


, TRF (art. 108, I, a, da 
Crime comum 


CF/1988) 
Juiz Federal . dis TRF (art. 108, I, a, da 
Crime de responsabilidade Cr/1988) 
Crime eleitoral TRE 


TRF (art. 108, I, a, da 


Cri 
rıme comum CF/1988) 


Membro de Ministério 


Público da Uniã t TRF t. 108, I d 
Ta T ARR US AEE Crime de responsabilidade (p a 


primeiro grau CF/1988) 
Crime eleitoral TRE 
Crime doloso contra a vida Tribunal do Júri 


Vereador * 
Depende do que estabelece a 


Demais crimes aa 
Constituição Estadual 


Nos casos acima algumas observações são necessárias por força de alguns temas que se referem a algumas funções 
específicas. 


No caso do Presidente do Banco Central sua prerrogativa de função origina-se da Medida Provisória 207, de 13.08.2004 
(convertida na Lei 11.036/2004). Esta medida provisória equiparou o cargo de natureza especial de Presidente do Banco Central 
ao cargo de Ministro de Estado. 


Parece-me, na esteira do já decidido pelo STF, que a aplicação desta medida provisória no sentido de estender a prerrogativa 
de função também para o Presidente do Banco Central mostra-se inconstitucional. 


Ora, a lei ordinária pode equiparar o cargo de Presidente do Banco Central ao de Ministro de Estado, até este momento não 
há problema algum. O problema reside justamente no passo seguinte. 


Pretender que por força desta equiparação tenha também a prerrogativa de função dos Ministros de Estado é pretender, 
com burla ao sistema, atribuir competência originária por meio de lei ordinária. Assim, consideramos inconstitucional a 
aplicação que estenda para o Presidente do Banco Central a competência originária dos Ministros de Estado. 


Nos casos de Juízes de Direito Estaduais, eles são julgados perante o Tribunal de Justiça a que estejam vinculados, ainda que 
cometam crime em outro Estado da federação. A regra é que sejam julgados perante o Tribunal em que atuem. 


Ainda que cometam crime federal, mesmo assim a competência será do Tribunal de Justiça. Há exceção a este julgamento 
quando se tratar de crime eleitoral, nesta hipótese será julgado perante o Tribunal Regional Eleitoral. 


Este entendimento é decorrente da redação dada pelo art. 96, III, da CF/1988: "III - aos Tribunais de Justiça julgar os juízes 
estaduais e do Distrito Federal e Territórios, bem como os membros do Ministério Público, nos crimes comuns e de 
responsabilidade, ressalvada a competência da Justiça Eleitoral." 


No caso dos Prefeitos a situação é diferente dos juízes. Isto porque a própria redação do artigo constitucional mostra-se 
diferente. O art. 29, X, da CF/1988 estabelece o "julgamento do Prefeito perante o Tribunal de Justiça". 


Neste caso a interpretação aplicada é a dada pela Súmula 702 do STF: "A competência do Tribunal de Justiça para julgar 
Prefeitos restringe-se aos crimes de competência da Justiça comum estadual; nos demais casos, a competência originária caberá 
ao respectivo tribunal de segundo grau”. 


Assim, caso o prefeito cometa crime federal, será julgado pelo TRF, se cometer crime eleitoral, será julgado pelo TRE e se 
cometer crime militar, será julgado pelo TJM. 


Vereadores, Delegados de Polícia e Defensores Públicos somete possuirão competência originária caso ela esteja prevista na 
Constituição Estadual, uma vez que a Constituição Federal não a prevê. Isto também vale para as demais funções que não 
estejam com prerrogativa de função prevista na Constituição Federal.” 


É importante deixar claro que pode acontecer de, ao longo de determinado processo a pessoa possuir várias e distintas 


funções. O fato é que, em princípio, à medida que a função da pessoa se altera haverá também alteração do órgão julgador. 
Assim, caso a pessoa seja juiz, por exemplo, o processo será de competência do Tribunal de Justiça. Quando for promovida à 
desembargador o processo irá para o STJ e caso se aposente o processo voltará para o primeiro grau. 


Sobre este tema o STJ decidiu que os atos processuais praticados no juízo anterior são válidos: 


"No caso em que, após iniciada a ação penal perante determinado juízo, ocorra modificação da competência em razão da 
investidura do réu em cargo que atraia foro por prerrogativa de função, serão válidos os atos processuais - inclusive o 
recebimento da denúncia - realizados antes da causa superveniente de modificação da competência, sendo desnecessária, no 
âmbito do novo juízo, qualquer ratificação desses atos, que, caso ocorra, não precisará seguir as regras que deveriam ser 
observadas para a prática, em ação originária, de atos equivalentes aos atos ratificados. Realmente, reconhecida a 
incompetência, a posteriori, de determinado juízo, deve o processo ser encaminhado ao juízo competente, que pode aproveitar 
os atos já praticados. Nesse sentido, a jurisprudência do STF afirma que, nos casos de incompetência absoluta, é possível a 
ratificação tanto dos atos sem caráter decisório quanto dos atos decisórios (AgR no RE 464.894-PI, Segunda Turma, DJe 
15/8/2008). Nesse contexto, verifica-se que a ratificação de atos processuais é procedimento intrinsecamente ligado à ideia de 
nulidade por incompetência relativa ou absoluta superveniente. Não se trata, contudo, do caso aqui analisado, em que, após 
iniciada a ação penal, ocorre modificação da competência em razão da investidura, pelo réu, no curso do processo, em cargo 
que atraia foro por prerrogativa de função. De fato, a competência, quando fixada a partir de regras do sistema, a priori, não se 
modifica, em obediência ao princípio do juiz natural. No entanto, uma das hipóteses em que se dá a modificação da 
competência, sem ofensa ao referido princípio, ocorre quando há alteração ratione personae, fruto do cargo ou da função que 
alguém venha a ocupar no curso do processo. Assim, iniciada a ação penal perante determinado juízo, com a superveniência de 
condição que atraia o foro especial por prerrogativa de função, deve o processo ser remetido, no estado em que se encontra, ao 
novo juízo competente. Nesse caso, devem ser mantidos íntegros todos os atos processuais até então praticados, sob pena de 
violação ao princípio tempus regit actum, uma vez que o juiz era competente antes da modificação. Desnecessária, portanto, 
qualquer ratificação, visto que os atos até então praticados são válidos. Ademais, ainda que, por mero preciosismo, ocorra a 
ratificação, ela não precisará seguir as regras que deveriam ser observadas para a prática, em ação originária, de atos 
equivalentes aos atos ratificados. Isso significa dizer que a ratificação do recebimento de denúncia ofertada em primeiro grau 
não precisaria ser apreciada pelo colegiado do Tribunal competente para o julgamento da ação originária, sendo possível ao 
relator realizar monocraticamente essa ratificação, conforme, aliás, já se manifestou o STF (RHC 120.356-DF, Primeira Turma, 
DJe de 30/10/2014)." (STJ, HC 238.129-TO, Rel. originária Min. Maria Thereza de Assis Moura, Rel. para acórdão Min. Rogerio 
Schietti Cruz, julgado em 16.09.2014) 


A orientação de que a competência seja alterada conforme os diferentes cargos que a pessoa ocupe mostra-se correta, mas 
não é isenta de críticas. Ocupantes de cargos políticos mal intencionados podem manipular os cargos ocupados para impedir o 
julgamento e forçar a prescrição. 


Assim, por exemplo, poderia um Governador nomear Secretário de Estado o réu para alterar a competência do julgamento 
para o TJ e, depois, retirar esta nomeação. Com isso, impede-se o julgamento e força-se a prescrição para evitar o julgamento 
com as infindáveis modificações de julgamento. Cabe ao Poder Judiciário, ao identificar mecanismos para impedir o julgamento 
atuar de forma a repudiar o comportamento malicioso da parte. 


9.7.1. Prerrogativa de função e competência em razão da matéria 


Questão importante consiste em saber como se fazer nas hipóteses em que haja conflito entre a competência por 
prerrogativa de função e a competência em razão da matéria. Qual deve prevalecer, a competência em razão da matéria ou a 
competência por prerrogativa de função? 


Para a compreensão do tema é possível que se estabeleça desde já a seguinte regra: caso a competência por prerrogativa de 
função esteja prevista na Constituição Federal, então ela deverá prevalecer. 


A fim de ilustrar a questão anterior, pensemos no caso dos crimes dolosos contra a vida (cuja competência é do Tribunal do 
Júri, nos termos do art. 5.º, XXXVIII, da CF/1988). Imaginemos que um Juiz de Direito cometa crime doloso contra a vida. A 
competência para julgamento do Juiz de Direito esta estabelecida na Constituição Federal (art. 96, III, da CF/1988). Nesta 
situação, como a prerrogativa de função esta estabelecida na Constituição Federal o Juiz de Direito será julgado pelo TJ. 


No entanto, a prerrogativa de função também pode ser estabelecida pela Constituição Estadual. E como fica o caso anterior 
nesta hipótese? Segundo o STF nos casos em que a competência por prerrogativa de função seja estabelecida exclusivamente 
pela Constituição Estadual prevalece a competência do Tribunal do Júri (Súmula 721 do STF). É importante notar que esta 
súmula 721 foi transformada na Súmula vinculante 45: "A competência constitucional do Tribunal do Júri prevalece sobre o 
foro por prerrogativa de função estabelecido exclusivamente pela Constituição Estadual". 


Assim, no caso de vereador, por exemplo, que possui sua competência prevista apenas na Constituição Estadual, caso ele 
cometa crime doloso contra a vida será julgado pelo Tribunal do Júri. 


Neste tema assume especial relevo a questão do Deputado Estadual. Este não tem sua competência prevista na Constituição 
Federal, apenas na Constituição Estadual. Seria de se esperar então, por dever de coerência, que a solução fosse a mesma, ou 
seja, julgamento pelo Tribunal do Júri. 


No entanto, o STJ não possui este entendimento. O STJ entende que, dada a ideia de que devem os cargos possui no âmbito 
estadual o mesmo tratamento que no âmbito federal, então esta Súmula 721 não se aplica ao Deputado Estadual, que deverá 
ser julgado pelo Tribunal previsto na Constituição Estadual. 


Confira-se a este respeito o seguinte julgado (é importante notar que não houve julgados do STJ sobre este tema após a 
edição da Súmula Vinculante 45): 


"I. Em matéria de competência penal, o entendimento jurisprudencial dos Tribunais Superiores é no sentido de que o foro 
por prerrogativa de função, quando estabelecido na Constituição Federal, prevalece mesmo em face da competência do 
Tribunal do Júri, pois ambos encontram-se disciplinados no mesmo diploma legislativo. 


II. De outro lado, estabelecida a imunidade processual na Constituição do Estado, esta competência não poderá prevalecer 
sobre a Carta Magna, norma de grau hierárquico superior. Inteligência da Súmula 721 do STF. 


II. A garantia do cidadão de ser julgado pelos seus pares perante o Tribunal do Júri prevalece sobre o foro especial por 
prerrogativa de função estabelecido em Constituição estadual, pois os direitos fundamentais inseridos no art. 5.º da CF/1988, 
inalienáveis e indisponíveis, não podem ser suprimidos nem mesmo pelo poder constituinte derivado, pois alçado à condição de 
"cláusula pétrea”. 


IV. O verbete sumular 721 do STF não conflita com a possibilidade de simetria que a Constituição Federal admite para a 
Organização da Justiça Estadual (arts. 25 e 125, 8 1.º) e nem com a aplicação extensiva do art. 27, § 1.º aos Deputados Estaduais 
em determinados temas, particularmente no da inviolabilidade e da imunidade dos Deputados Federais. 


V. Abrangência da prerrogativa de cargo ou função na expressão inviolabilidade e imunidade (art. 27, S 1.º, da CF/1988), 
autorizando às Constituições Estaduais a estender aos Deputados Estaduais as mesmas imunidades e inviolabilidades, aí 
compreendida a prerrogativa de foro. 


VI. Inaplicabilidade da Súmula 721 do STF aos Deputados Estaduais, por extensão da garantia do art. 27, S 1.º da CF/1988. 
VII. Ordem concedida, nos termos do voto do Relator." (HC 109.941/RJ, j. 02.12.2010, rel. Min. Gilson Dipp) 
9.7.2. Prerrogativa de função e concurso de agentes 


O que acontece quando uma pessoa que possua prerrogativa de função comete crime em concurso com alguém que não 
possua esta mesma prerrogativa? Os dois deverão ser julgados conjuntamente no órgão superior ou haverá separação de 
processos? 


Para entender adequadamente o posicionamento da jurisprudência, é preciso que se compreenda que o STF mudou a 
orientação a partir da APn 3.115/MT. 


Até o julgamento desta ação penal, a regra era a existência de julgamento conjunto entre as pessoas que detinham 
prerrogativa de função e quem não a detivesse. Assim, caso um juiz de direito e um advogado cometessem roubo, ambos seriam 
julgados pelo tribunal de Justiça. 


Dada a incidência destes casos, o STF editou a Súmula 704: "Não viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do 
devido processo legal a atração por continência ou conexão do processo do corréu ao foro por prerrogativa de função de um 
dos denunciados." 


No entanto, mesmo antes da mudança de posição o quadro não era tão claro assim. Por mais de uma vez o STF determinou o 
desmembramento das ações, mantendo na Corte Suprema as pessoas que detinham alguma prerrogativa de função e dela 
afastando as pessoas que não possuíam nenhuma prerrogativa de função, com fundamento no art. 80 do CPP. 


Esta posição dúbia do STF era objeto de intensas críticas, na medida em que não havia critério objetivo para a separação ou 
não de processos. No entanto, no julgamento do Ing 3.515/MT o STF passou a entender diversamente. A partir deste precedente 
assentou a Suprema Corte que a regra é a separação de processos. Vale dizer, somente são julgados pela Suprema Corte os que 
possuem prerrogativa de função, sendo a regra a separação de processos. Destaco neste ponto trecho do voto do Min. Roberto 
Barroso neste inquérito: 


"3. Na prática, essa orientação parece partir da premissa de que o desmembramento no âmbito desta Corte seria uma 
providência excepcional, regida preponderantemente por uma avaliação de conveniência. Ainda que essa lógica faça sentido 
em relação aos órgãos jurisdicionais de primeira instância, o raciocínio não atribui a devida relevância ao caráter 
manifestamente excepcional do foro por prerrogativa de função e, por consequência, da competência do STF para o 
processamento de inquéritos e ações penais originárias. 4. Embora esse critério não tenha sido formalmente abandonado, votos 
e decisões mais atuais de alguns Ministros têm optado por linha diversa, destacando a referida excepcionalidade e, por conta 
disso, sustentando que o desmembramento há de ser a regra, e não a exceção. Nessa linha, o Min. Ricardo Lewandowski, em 
suas manifestações mais recentes, tem sustentado que o desmembramento deve ocorrer a menos que "a conduta dos agentes 
esteja imbricada de tal modo que torne por demais complexo individualizar a participação de cada um dos envolvidos”. De 
forma ainda mais estrita, o Ministro Marco Aurélio tem se pronunciado pela necessidade taxativa de desmembramento, mesmo 


nos casos de conexão ou continência, o que é coerente com o entendimento de S. Exa. quanto à improrrogabilidade das 
hipóteses de competência desta Corte, definidas na Constituição." (STF, Ing 3.515 AgRg/SP, j. 13.02.2014, rel. Min. Marco Aurélio) 


Para o STF somente deve haver o julgamento conjunto quando as condutas dos acusados forem de tal forma imbricadas que 
o julgamento isolado dos acusados impeça o seu julgamento. 


No entanto, o critério utilizado pelo STF é, novamente, vago. Vale dizer, não há clareza de situação fática a permitir a 
antecipação de suas futuras decisões, o que viola a previsibilidade própria da garantia do juiz natural. Há situações de clareza 
desta situação, como é o caso da APn 470/MG e deste próprio caso, no entanto em situações que não haja tanta clareza o 
julgamento da separação ou da reunião pode ficar comprometido e acabar por afetar a previsibilidade própria do princípio do 
juiz natural. 


Nos casos acima, embora seja correto dizer que a separação de processos é a regra, também é correto dizer que esta 
separação não é obrigatória. Vale dizer: trata-se de separação facultativa de processos, na medida em que não é obrigatório ao 
STF sua separação. Há, porém, casos em que a separação é obrigatória e esta hipótese não sofreu qualquer alteração, seja no 
sistema anterior ao do Inq 3.115, seja no sistema posterior. 


Mais recentemente o STF torna a reconhecer de forma explícita que o critério preponderante é a conveniência e 
oportunidade exercida pelo próprio STF, confirmando as críticas acima: 


"A decisão pela manutenção da unidade de processo e de julgamento perante o STF ou pelo desmembramento da ação penal 
está sujeita a questões de conveniência e oportunidade, como permite o art. 80 do CPP. 5. Embargos de declaração rejeitados” 
(STF, Ing 3.412/AL, j. 11.09.2014, rel. Min. Rosa Weber) 


Mais recentemente percebe-se que o STF continua com a regra do desmembramento das ações e mantém, neste ponto, a 
ideia de que o julgamento conjunto somente ocorrerá se as condutas não puderem ser separadas: 


"Direito Processual Penal. Competência do Supremo Tribunal Federal. Desmembramento do Processo como regra geral. 1. 
Deve-se proceder ao desmembramento, como regra geral, de investigação ou processo já instaurado a fim de limitar a atuação 
do Supremo Tribunal Federal aos detentores de foro por prerrogativa de função. Precedente do Plenário desta Corte. 2. As 
condutas estão devidamente delineadas e são independentes, o que permite o julgamento em separado, sem prejuízo para a 
instrução e/ou julgamento da ação penal. 3. Agravo regimental a que se nega provimento." (STF, AP 908 AgR/SP, Rel. Min. 
Roberto Barroso, j. 23.06.2015) 


Esta questão é tão tênue que não é possível mesmo traçar parâmetro seguro para definir a manutenção ou não da 
competência do STF para o julgamento de todos o que gera insegurança, transbordando para o casuísmo. Assim é que se definiu 
que a mera menção do nome de detentor de foro por prerrogativa de função pelo corréu colaborador não gera alteração da 
competência: 


O Plenário negou provimento a agravo regimental em reclamação na qual se discutia alegada usurpação da competência do 
STF para o processamento de detentor de foro por prerrogativa de função. Na espécie, o STF, em 19.12.2014, nos autos da Pet 
5.245/DF, acolhera requerimento de cisão processual, mantendo-se na Corte o trâmite de termos de depoimento em que 
figurassem detentores de prerrogativa de foro, com remessa dos demais aos juízos e tribunais com competência para 
processamento dos demais investigados. Assim, o reclamante fora mencionado especificamente em determinado termo de 
depoimento, no âmbito de acordo de colaboração premiada devidamente homologada, havendo a instauração de procedimento 
autônomo (Pet 5.278/DF), com o seguinte desmembramento dos autos, para que prosseguissem no juízo reclamado as 
investigações contra os demais investigados que não possuíssem prerrogativa de foro no STF. A Corte afirmou que, nesse 
contexto, com o desmembramento realizado e a remessa de cópia dos termos à origem, eventual encontro de novos indícios da 
participação de parlamentar em momento subsequente não invocaria, por si só, usurpação de competência, pois apurados por 
autoridade judiciária que, por decisão do STF, prosseguira na condução de procedimentos relativos aos mesmos fatos, todavia 
referentes a não detentores de prerrogativa de foro. Ademais, não mereceria prosperar a alegação de que teria havido 
investigação direta do reclamante por parte do juízo reclamado. A violação de competência implicaria a realização de medidas 
investigatórias dirigidas às autoridades sujeitas à prerrogativa de foro e não a simples declaração de réu colaborador, com 
menção sobre a participação de detentores de foro por prerrogativa de função durante audiência de instrução. Raciocínio 
inverso levaria à conclusão de que toda vez que despontasse elemento probatório novo veiculado aos fatos investigados, todos 
os processos e ações penais em andamento haveriam de retornar ao STF para novo exame, o que, além de desarrazoado, 
inviabilizaria, na prática, a persecução penal. Outrossim, em casos de desmembramento seria comum a existência, em juízos 
diversos, de elementos relacionados tanto ao detentor de prerrogativa de foro quanto aos demais envolvidos. Contudo, a 
existência dessa correspondência não caracterizaria usurpação de competência. Pelo contrário, a simples menção do nome do 
reclamante em depoimento de réu colaborador, durante a instrução, não caracterizaria ato de investigação, ainda mais quando 
houvesse prévio desmembramento, como no caso. (STF, Rcl 21419 AgR/PR, rel. Min.Teori Zavascki, 07.10.2015) 


Por outro lado, quando se tratar de competência constitucional deverá haver separação obrigatória de processos. Vale dizer: 
caso os corréus cometam crimes em que haja competência prevista na Constituição Federal, deverá obrigatoriamente haver a 
separação de processos. 


Assim, por exemplo, caso um juiz de direito cometa crime doloso contra a vida em concurso com um advogado, o juiz será 


julgado pelo Tribunal de Justiça e o advogado pelo Tribunal do Júri. 
São crimes com competência constitucional: 
a) crimes dolosos contra a vida 
b) crimes de competência da Justiça Federal 
c) crimes de competência da Justiça Eleitoral 
d) crime de competência da Justiça Militar. 


No entanto, há crítica que pode ser feita a esta orientação do STF. Se a ideia é de respeito ao juiz natural, como explicar as 
hipóteses de julgamento conjunto quando haja diversas autoridades com distintos foros de competência originária? 


Imaginemos que um desembargador e um juiz cometam crime, segundo o STF ambos serão julgados pelo STJ, mas ambas as 
competências são constitucionais. A prevalecer o raciocínio inicial, ambos deveriam ser julgados por seus respectivos foros, ou 
seja, o desembargador perante o STJ e o juiz perante o TJ. 


No entanto esta não é a resposta dada pela jurisprudência. O que o STF e o STJ entendem nesta situação é pela aplicação do 
art. 78, II, do CPP. Não nos parece que a solução possa ser diferente nesta situação daquela explicitada anteriormente. 
Entendemos que a solução deva ser equivalente para ambas as situações, já que ambas se encontram na mesma posição 
jurídica. 


Insista-se em uma das ideias que permeia esta obra: é preciso que haja coerência nos julgamentos para que não se caia no 
chamado "decisionismo", ou seja, julga-se de tal forma porque assim se parece melhor. Ora, o direito exige algum grau de 
previsibilidade e não é possível que para as mesmas posições jurídica o resultado seja distinto. 


9.7.3. Renúncia de mandato e competência originária 


Durante muito tempo o STF entendeu que a renúncia do parlamentar impedia o julgamento da ação penal pelo órgão da 
competência originária, na medida em que o detentor da função, ao renunciar, não mais a exerce. 


A questão começou a ser alterada no julgamento da APn 396, tendo por relatora a Min. Cármen Lúcia. Neste caso o 
parlamentar renunciou um dia antes do julgamento, o que o STF considerou abuso de direito processual e, portanto, impossível 
de ser aceito para fins de alteração da competência. 


Mais recentemente a questão foi novamente posta a prova pelo STF e a Suprema corte explicitou seu entendimento: 


"O Min. Roberto Barroso, relator, após fazer um retrospecto da jurisprudência da Corte quanto aos efeitos da renúncia ao 
mandato de parlamentar, propôs que o Tribunal definisse um critério geral na matéria. Reputou indispensável a fixação de 
marco temporal a partir do qual a renúncia não mais deveria produzir o efeito de deslocar a competência do STF para outro 
órgão. Mencionou que, na construção desse critério, existiriam três balizas a serem consideradas: a) o princípio do juiz natural; 
b) o caráter indisponível da competência jurisdicional do STF; e c) a natureza unilateral da renúncia ao mandato parlamentar. 
Tendo em conta esses parâmetros, assim como o fato de o processo penal instaurar-se com o recebimento da denúncia, o relator 
concluiu que, a partir do recebimento da inicial acusatória, mesmo que o parlamentar viesse a renunciar, a competência para o 
processo e julgamento da ação penal não se deslocaria. Salientou que essa solução estaria em consonância com o art. 55, 8 4.º, 
da CF/1988 ('Art. 55. (...) § 4.º. A renúncia de parlamentar submetido a processo que vise ou possa levar à perda do mandato, nos 
termos deste artigo, terá seus efeitos suspensos até as deliberações finais de que tratam os §§ 2.º e 3.º), que poderia ser aplicado 
por analogia. Os Mins. Teori Zavascki, Luiz Fux e Joaquim Barbosa endossaram a proposta. No entanto, o relator registrou que a 
controvérsia no caso concreto deveria ser resolvida sem a adoção do critério geral por ele formulado. Realçou que, na ação em 
julgamento, a renúncia se dera no momento em que se encontrava aberto o prazo para a defesa apresentar alegações finais e 
que a mudança substancial das regras do jogo afrontaria os princípios da segurança jurídica e do devido processo legal. Por 
outro lado, a Ministra Rosa Weber sugeriu como critério geral o encerramento da instrução processual (Lei 8.038/1990, art. 11). 
Frisou que a renúncia após o citado marco indicaria presunção relativa de que teria sido feita para afastar a competência do 
STF. O Ministro Dias Toffoli, por sua vez, aventou o lançamento, pelo relator da ação penal, do visto com a liberação do processo 
ao revisor. Os Mins. Celso de Mello, Gilmar Mendes e Marco Aurélio ponderaram que o exame sobre a ocorrência, ou não, do 
eventual exercício abusivo do direito de renunciar deveria ser feito caso a caso. Por fim, o Tribunal deliberou pela apreciação 
do tema em outra ocasião, uma vez que não fora alcançada a maioria absoluta no sentido da definição, para o futuro, de 
critério objetivo referente à preservação da competência penal originária da Corte na hipótese de renúncia do réu ao mandato 
parlamentar." (APn 536/MG, j. 27.03.2014, rel. Min. Roberto Barroso) 


Com o máximo respeito possível, concordamos com os parâmetros apresentados pelo STF, mas não podemos concordar com 
sua aplicação neste caso em concreto. Ora, o réu apresenta sua renúncia após a apresentação das alegações finais pelo 
Ministério Público, de forma que fica evidente seu intento de escapar ao julgamento. 


É preciso que haja credibilidade na Justiça. Tantas vezes em numerosos acórdãos se clama por esta credibilidade. Mas é 
preciso também que esta credibilidade parta do próprio Poder Judiciário. 


Ora, qual a finalidade da renúncia pouco tempo antes do julgamento? Fica evidente, porque assim é do comum das coisas, 
que a finalidade foi unicamente a de escapar ao julgamento. 


Quando os Ministros dizem que a prescrição para o crime está longe de ocorrer, pautam-se pela máxima pena em abstrato 
cominada ao crime e, neste caso, sabemos, porque também é o que comumente acontece, que os casos envolvendo aplicação de 
pena máxima são raros, muito raros na jurisprudência brasileira. 


Melhor teria feito o STF se tivesse se pautado, por exemplo, pelo próprio critério criado no projeto do Código de Processo 
Penal que estabelece que após o encerramento da instrução não haverá alteração de julgamento por renúncia do parlamentar. 


Enfim, com todo o respeito possível, não é possível aceitar a não existência de abuso de direito no caso acima comentado. É 
preciso que os temas sejam tratados pela sua própria natureza, pelo que efetivamente são, e o parlamentar que renuncia 
quando o julgamento se avizinha só o faz para escapar do julgamento pela Corte Suprema.? A utilização da prescrição como 
parâmetro de incidência do abuso de direito processual não é critério sadio, pois são raros os casos de aplicação da pena 
máxima no processo penal. 


O STF, contudo reviu sua posição cinco meses após o julgamento mencionado anteriormente e, hoje, prevalece a ideia 
apresentada na crítica acima: se a renúncia se der após o final da instrução não haverá alteração da competência: 


"1. A renúncia de parlamentar, após o final da instrução, não acarreta a perda de competência do STF. Superação da 
jurisprudência anterior. 2. Havendo a renúncia ocorrido anteriormente ao final da instrução, declina-se da competência para o 
juízo de primeiro grau." (STF, APn 606/MG, j. 12.08.2014, rel. Min. Roberto Barroso) 


O STF então se viu às voltas com outra questão bem interessante neste tema. No caso o parlamentar não havia se reeleito e o 
STF entende que, nesta situação de não reeleição não há a aplicação do critério acima mencionado. Vale dizer: caso o 
parlamentar não se reeleja, ainda que após o encerramento da instrução, o feito deverá ser redistribuído para a primeira 
instância. 


No entanto há uma importante e interessante exceção. Entendeu o STF que caso o relator já esteja com seu voto pronto pela 
absolvição não há sentido em devolver-se o feito para o primeiro grau: 


"1. A Turma, por maioria de votos, já decidiu que a renúncia de parlamentar, após o final da instrução, não acarreta a perda 
de competência do Supremo Tribunal Federal. Precedente: AP 606-Q0, Rel. Min. Luís Roberto Barroso (Sessão de 07.10.2014). 2. 
No Inq 3734, a Turma entendeu, por ocasião do recebimento da denúncia, que na hipótese de não reeleição não se aplica o 
mesmo critério de fixação de competência. 3. O caso presente, que envolve julgamento de ação penal, é análogo a este último. 
No entanto, a instrução foi concluída e o voto do relator preparado quando o denunciado ainda era titular de mandato. 4. 
Diante disso, o relator propôs a concessão de habeas corpus de ofício, já que seu voto era pela absolvição. A Turma concordou 
que vulneraria o mandamento da celeridade processual deixar-se de formalizar a extinção do processo com base no art. 386, III 
do CPP quando relator e revisor já haviam formado tal convicção. 5. Ordem concedida de ofício." (STF, AP 568/SP, Rel. Min. 
Roberto Barroso, j 14.04.2015) 


Há um problema, contudo nesta posição. Ela pressupõe que haja concordância ou ao menos maioria de votos pela 
absolvição. No entanto, e se não houvesse esta concordância pela absolvição? O que fazer caso os ministros divergissem? A 
contrario sensu seria correto deduzir pelo acórdão que neste caso não poderia haver julgamento? Se a resposta aqui for 
positiva, então é possível entender que a economia processual, fundamento do acórdão, somente se aplica para as hipóteses de 
absolvição e não para a condenação. 


9.8. Competência Constitucional de Justiça Especializada 


Quando se fala em justiça especializada pela natureza da infração, é importante notar que os órgãos constitucionais são três: 
a) Justiça Trabalhista; b) Justiça Militar e c) Justiça Eleitoral. 


A Justiça Trabalhista não possui competência penal. Tanto assim que o falso testemunho prestado perante a Justiça do 
Trabalho é julgado pela Justiça Federal. Da mesma forma, crime cometido por juiz trabalhista é julgado pelo TRF da área em 
que o juiz trabalhista esteja sediado. Assim, por exemplo, crime cometido por juiz trabalhista na cidade de São Paulo será 
julgado pelo TRF-3.º Reg. 


Já a competência da Justiça Militar é dada pelo art. 124 da CF/1988 cumulado com o art. 125, § 5.º da CF/1988: Compete aos 
juízes de direito do juízo militar processar e julgar, singularmente, os crimes militares cometidos contra civis e as ações 
judiciais contra atos disciplinares militares, cabendo ao Conselho de Justiça, sob a presidência de juiz de direito, processar e 
julgar os demais crimes militares. Além disso, a competência também deve ser dada levando-se em conta o disposto nos arts. 9.º 
e 10 do CPM. 


Da conjugação destes artigos seguem algumas regras: 


a) a Justiça Militar da União é competente para julgar crimes praticados por militares e por civis a teor do art. 124 da 
CF/1988; 


b) a Justiça Militar Estadual é competente para julgar apenas os crimes cometidos por militares. Não há reunião de processos 
neste caso, conforme se depreende da Súmula 90 do STJ: "Compete a justiça estadual militar processar e julgar o policial militar 
pela pratica do crime militar, e a comum pela pratica do crime comum simultâneo aquele”. 


Da mesma forma, o abuso de autoridade, por não ser crime militar, é julgado pela Justiça comum, conforme se depreende da 
Súmula 172 do STJ: "Compete a justiça comum processar e julgar militar por crime de abuso de autoridade, ainda que praticado 
em serviço”. 


c) Crime doloso praticado contra a vida de civil por parte de militar. Neste caso, pouco importa se o militar estava em serviço 
ou não, pouco importa se o militar praticou o crime com arma da corporação ou não, a competência será do Tribunal do Júri da 
Justiça Comum. 


Questão que sempre gera controvérsia refere-se ao crime doloso contra a vida praticado por um militar contra outro. O STF 
entende que se o motivo do crime não está relacionado com a função militar e também não é praticado em local sujeito à 
administração militar, a competência será do Tribunal do Júri: 


"3. Os militares, assim como as demais pessoas, têm a sua vida privada, familiar e conjugal, regidas pelas normas do Direito 
Comum (HC 58.883/RJ, rel. Min. Soares Muñoz). 4. Essa necessária congruência entre a definição legal do crime militar e as 
razões da existência da J ustiça Militar é o critério básico, implícito na Constituição, a impedir a subtração arbitrária da Justiça 
comum de delitos que não tenham conexão com a vida castrense (RE 122.706, rel. Min. Sepúlveda Pertence). 5. In casu, embora 
a paciente e a vítima fossem militares à época, nenhum deles estava em serviço e o crime não foi praticado em lugar sujeito à 
administração militar, sendo certo que o móvel do crime foi a falência do casamento entre ambos, bem como o intuito da 
paciente de substituir pensão alimentícia cessada judicialmente por pensão por morte e de obter indenização do seguro de vida, 
o que é o suficiente para afastar a incidência do art. 9.º, II, a do CPM. 6. Parecer do Ministério Público Federal pela concessão da 
ordem. 7. Habeas corpus concedido para declarar a incompetência da Justiça Militar." (STF, HC 103.812 / SP, j. 29.11.2011, rel. 
Min. Cármen Lúcia, rel. Para o acórdão Min. Luiz Fux). 


Percebe-se que há alguma tentativa de racionalização por parte dos Tribunais Superiores acerca da competência criminal. 
Assim, a ideia básica por trás dos acórdãos refere-se à ideia de afetação do sistema militar (seja no que se refere ao local, seja no 
que se refere à função militar). Havendo esta incidência, a competência será da Justiça Militar. Tal não se aplica apenas aos 
crimes dolosos contra a vida de civil, ainda que em exercício da função, a competência será do Tribunal do Júri. 


Assim é que, tirando a competência do júri, o STJ definiu a competência da Justiça Militar mesmo quando a lesão corporal foi 
praticada fora de serviço, mas a pretexto de exercer a função militar: 


"O policial militar que, embora de folga, age em razão da função, valendo-se de sua condição e utilizando os armamentos da 
corporação pratica crime militar nos termos expressos do art. 9.º, II, c, do CPM estando sujeito à competência da Justiça Militar. 
Verifica-se, in casu, que, embora de folga, os policiais militares puseram-se em serviço e agiram em razão da função e em nome 
da instituição, utilizando-se dos armamentos da corporação, tanto que efetuaram a prisão em flagrante dos civis que 
supostamente praticavam o delito de tráfico de drogas. Conflito conhecido para declarar a competência do Juízo Auditor da 1º 
Auditoria de Justiça Militar de Porto Alegre, o suscitado." (STJ, CC 131.306/RS, j. 26.02.2014, rel. Min. Marilza Maynard). 


E mais recentemente o STF volta a afirmar esta posição: 


"1. É constitucional o julgamento, pela Justiça Militar, de crime doloso contra a vida quando presente alguma das hipóteses 
de incidência da Lei Penal Militar (CPM, art. 9.º). Precedente: HC 91003, Relator(a): Min. CARMEN LÚCIA, Primeira Turma, 
julgado em 22/05/2007. 2. Responde por crime militar o civil que pratica tentativa de homicídio contra militar quando este 
estiver em função de natureza militar. 3. In casu, a vítima, oficial do Exército brasileiro, estava em serviço no momento da 
prática delituosa. É que, após o paciente ter alterado a sinalização de trânsito em frente ao quartel e discutido com os praças de 
serviço, o comandante do quartel (vítima) foi chamado para restaurar a ordem no local, momento em que sofreu disparos de 
arma de fogo proferidos pelo agravante. 4. Recurso desprovido" (STF, RHC 123594 AgR/BA, Rel. Min. Luiz Fux, j. 02.12.2014) 


E da mesma forma quando estabelece a competência da Justiça Militar o julgamento de furto cometido por militar contra 
militar em ambiente sujeito à administração militar: 


Compete à justiça castrense processar e julgar militar condenado pela prática de crime de furto (CPM, art. 240) perpetrado 
contra militar em ambiente sujeito à administração militar. Com base nesse entendimento, a 1º Turma denegou "habeas corpus" 
em que sustentada a competência da justiça comum. No caso, o paciente subtraíra de seu colega de farda, em quartel militar, 
cartão magnético, juntamente com a respectiva senha. Nos dias subsequentes, efetuara empréstimo em nome da vítima, bem 
como saques de valores. A Turma reputou que incidiria, na espécie, o art. 9.º, II, a do CPM ("Art. 9.º Consideram-se crimes 
militares, em tempo de paz:... II - os crimes previstos neste Código, embora também o sejam com igual definição na lei penal 
comum, quando praticados: a) por militar em situação de atividade ou assemelhado, contra militar na mesma situação ou 
assemelhado"). Ressaltou que seria indiferente, para a configuração da competência da justiça militar, o fato de o saque ter sido 
realizado fora da organização militar. (STF, HC 125326/RS, rel. Min. Rosa Weber, 17.03.2015.) 


Já a Justiça Eleitoral é competente para julgar os crimes eleitorais, tais como definidos no Código Eleitoral. A Constituição 
Federal não definiu a competência da Justiça Eleitoral Criminal. Como se vê do art. 121 da CF/1988, remeteu o tema para a Lei 


Ordinária, o que é feito pelo Código Eleitoral (Lei 4.737/1965). 


São crimes eleitorais os crimes definidos no Código Eleitoral ou que eventualmente tenham esta competência determinada 
por outra lei.“ Caso haja infração conexa a crime eleitoral a competência será da Justiça Eleitoral por força do disposto no art. 
78, IV, do CPP c.c art. 35, II, do Código Eleitoral. 


No entanto, um alerta se mostra necessário. Caso haja conexão com crime militar ou com crime federal deverá haver 
separação de processos. Isto porque ambas as competências estão previstas na Constituição. Desta forma, para que seja 
cumprido o mandamento constitucional quanto à competência deverá haver separação de processos: o crime eleitoral deverá 
ser julgado pela Justiça Eleitoral e os crimes militares ou federais na respectiva justiça. 


Neste sentido foi o julgado do STJ: 


"1. A prática do delito de falso testemunho, cometido por ocasião de depoimento perante o Ministério Público Eleitoral, 
enseja a competência da Justiça Federal, em razão do evidente interesse da União na administração da Justiça Eleitoral. 
Precedentes. 2. Na eventualidade de ficar caracterizado o crime do art. 299 do Código Eleitoral, este deverá ser processado e 
julgado na Justiça Eleitoral, sem interferir no andamento do processo relacionado ao crime de falso testemunho, porquanto a 
competência da Justiça Federal está expressamente fixada na Constituição Federal, não se aplicando, dessa forma, o critério da 
especialidade, previsto nos arts. 78, IV, do CPP e 35, II, do Código Eleitoral, circunstância que impede a reunião dos processos na 
Justiça especializada. Precedentes." (STJ, CC 12672, j. 24.04.2013, rel. Min. Marco Aurelio Bellizze). 


Caso tenha havido destruição de título de eleitor, a competência será da Justiça Federal e não da Justiça Eleitoral caso este 
ato não tenha vinculação com pleito eleitoral: 


"Compete à Justiça Federal - e não à Justiça Eleitoral - processar e julgar o crime caracterizado pela destruição de título 
eleitoral de terceiro, quando não houver qualquer vinculação com pleitos eleitorais e o intuito for, tão somente, impedir a 
identificação pessoal. A simples existência, no Código Eleitoral, de descrição formal de conduta típica não se traduz, 
incontinenti, em crime eleitoral, sendo necessário, também, que se configure o conteúdo material do crime. Sob o aspecto 
material, deve a conduta atentar contra a liberdade de exercício dos direitos políticos, vulnerando a regularidade do processo 
eleitoral e a legitimidade da vontade popular. Ou seja, a par da existência do tipo penal eleitoral específico, faz-se necessária, 
para sua configuração, a existência de violação do bem jurídico que a norma visa tutelar, intrinsecamente ligado aos valores 
referentes à liberdade do exercício do voto, à regularidade do processo eleitoral e à preservação do modelo democrático. Dessa 
forma, a despeito da existência da descrição típica formal no Código Eleitoral (art. 339: "Destruir, suprimir ou ocultar urna 
contendo votos, ou documentos relativos à eleição"), não há como minimizar o conteúdo dos crimes eleitorais sob o aspecto 
material".(STJ, CC 127.101-RS, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 11.02.2015) 


Por fim, deve-se destacar a questão relativa ao Tribunal do Júri. Caso haja crime doloso contra a vida conexo a crime 
eleitoral como ficará o julgamento? Há, basicamente, duas posições: 


a) Para primeira posição deve haver a competência da Justiça Eleitoral. Não haverá a formação de júri eleitoral, pois não há 
tal previsão na Lei de Organização Judiciária Eleitoral. Para esta posição tem incidência o disposto no art. 35, II, do Código 
Eleitoral. É a posição de Suzana Camargo Gomesº e Tourinho.“ 


b) Para segunda posição, deve haver a separação de processos. Na Justiça Eleitoral haverá o julgamento do crime eleitoral e o 
Tribunal do Júri será competente para o julgamento do crime doloso contra a vida. Não poderia, para esta posição, haver 
sobreposição das normas de conexão sobre a Constituição Federal (é a posição de Guilherme Nucci” e Denilson Feitoza). 


9.9. Competência da Justiça Federal 
9.9.1. Generalidades 


A Justiça Federal é integrante da Justiça comum, afinal de contas, Justiças Especializadas são apenas as mencionadas nos 
tópicos anteriores, ou seja, Justiça Militar, Justiça Eleitoral e Justiça Trabalhista (esta última, sem competência penal). 


A competência da Justiça Federal está prevista de maneira expressa e taxativa no art. 109 da CF/1988. Por se tratar de 
competência constitucional tem-se hipótese de competência absoluta e sua violação irá gerar hipótese de nulidade absoluta. 


Caso haja esta violação, há dúvidas sobre os efeitos do reconhecimento desta incompetência: 


a) Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhães Gomes Filho entendem que haverá 
inexistência dos atos praticados. Desta forma, por se tratar de inexistência, não haverá nenhum efeito a ser produzido por este 
processo. Para estes autores todos os atos, decisórios ou não, deveriam ser refeitos. Assim, a prova deveria ser toda colhida 
novamente perante o juiz natural da causa dada a violação da competência constitucional. No entanto, os próprios autores 
relativizam esta regra entendendo que, caso haja condenação em primeiro grau e, posteriormente, recurso exclusivo da defesa 
a que seja dado provimento para se reconhecer a incompetência constitucional, haverá a vedação da reformatio in pejus 
indireta, de forma que a nova sentença jamais poderá agravar a situação do acusado.” 


b) STF e STJ - seguem o disposto no art. 567 do CPP, de forma que somente haverá o reconhecimento da nulidade dos atos 
decisórios. Desta forma, a prova não precisa ser colhida novamente e apenas os atos decisórios é que devem ser ratificados. 
Neste sentido tem-se o seguinte julgado que, embora se refira a competência por prerrogativa de função, aplica-se 
perfeitamente a este tipo de situação: 


"1. Conquanto o tema ainda dê ensejo a certa controvérsia, prevalece o entendimento de que, constatada a incompetência 
absoluta, os autos devem ser remetidos ao Juízo competente, que pode ratificar ou não os atos já praticados, nos termos do art. 
567 do Código de Processo Penal, e 113, $ 2.º, do Código de Processo Civil. Doutrina. Precedentes" (STJ, HC 318354/RN, Rel. Min. 
Leopoldo de Arruda Raposo, j. 30.06.2015).A Justiça Federal é composta pelos Tribunais Regionais Federais e pelos Juízes 
Federais. Esta organização difere da Justiça Estadual. Na Justiça Estadual, cada Estado possui seu próprio Tribunal de Justiça. Na 
Justiça Federal a organização não se dá desta forma. 


Cada Tribunal abarca mais de um Estado, tendo havido divisão do Brasil em 5 regiões para fins desta competência. Cada 
região é composta da Seção Judiciária, que abarca mais de uma cidade, de forma que a comarca da Justiça Estadual não 
corresponde necessariamente à seção judiciária da Justiça Federal. 


Desta forma, temos a seguinte divisão: 


a) TRF-1.2 Reg. - com sede em Brasília, compreende os Estados do Acre, Amapá, Amazonas, Bahia, Goiás, Mato Grosso, 
Maranhão, Minas Gerais, Pará, Piauí, Rondônia, Roraima, Tocantis e o Distrito Federal. 


b) TRF-2.º Reg. - com sede no Rio de Janeiro, abrange os Estados do Espírito Santo e do Rio de Janeiro. 
c) TRF-3.º Reg. - com sede em São Paulo, abrange os Estados de São Paulo e Mato Grosso do Sul. 
d) TRF-4.º Reg. - com sede em Porto Alegre, abrange os Estados de Porto Alegre, Rio Grande do Sul e Santa Catarina. 


e) TRF-5.º Reg. - com sede em Recife, abrange os Estados de Alagoas, Ceará, Paraíba, Pernambuco, Rio Grande do Norte e 
Sergipe. 


Como já dito, a competência da Justiça Federal está prevista em rol taxativo nas hipóteses do art. 109 da CF/1988. Não se pode 
confundir as hipóteses de competência da Justiça Federal com as hipóteses de investigação da Polícia Federal. 


A Constituição Federal prevê, no art.144, § 1.º, I, que poderá haver intervenção da polícia federal nas infrações penais contra 
a ordem política e social ou em detrimento de bens, serviços e interesses da União ou de suas entidades autárquicas e empresas 
públicas, assim como outras infrações cuja prática tenha repercussão interestadual ou internacional e exija repressão 
uniforme, segundo se dispuser em lei. 


A Constituição Federal subordinou estas hipóteses de intervenção da Polícia Federal à existência de lei e hoje a lei que 
regulamenta este tema é a Lei 10.446/2002. É importante notar que esta lei não faz com que a competência seja alterada. Ou 
seja, sendo o crime de competência da Justiça Estadual, ainda que haja intervenção da Polícia Federal, não haverá modificação 
de competência da Justiça Estadual para a Justiça Federal. Trata-se unicamente de hipótese de colaboração da Polícia Federal 
em crime que seja de competência da Justiça Estadual, sem modificação da competência. 


Não custa, aliás, deixar claro: a competência da Justiça Estadual será dada de maneira residual, ou seja, caso não seja 
hipótese de competência da Justiça Federal ou das Justiças Especializadas, então a competência será estadual. 


Também é importante notar a questão da conexão entre crime de competência da Justiça Federal e crime de competência da 
Justiça Estadual. Neste tema incide a Súmula 122 do STJ: Compete à Justiça Federal o processo e julgamento unificado dos 
crimes conexos de competência federal e estadual, não se aplicando a regra do art. 78, II, a, do CPP. 


Por esta súmula fica claro que nos casos envolvendo conexão a competência será da Justiça Federal. Caso haja absolvição do 
crime federal, mesmo assim remanesce a competência da Justiça Federal na esteira do que já decidiu o STJ: 


""Ainda, que seja proferida sentença absolutória, ou haja desclassificação do delito, a competência da Justiça Federal 
remanesce, caso verificada a ocorrência de conexão ou continência ensejadora da reunião dos processos onde se apuram 
crimes de competência comum e Federal, nos termos do art. 81, caput, do Código de Processo Penal." 3. Agravo regimental 
desprovido." (STJ, AgRg no REsp 1364341/SC, Rel. Min. Gurgel de Faria, j. 24.03.2015)No entanto, diverso é o entendimento caso 
haja extinção da punibilidade do crime federal conexo a crimes de competência estadual. Entende neste caso a jurisprudência 
que uma vez que foi extinta a punibilidade não há mais justificativa para a manutenção do crime estadual perante a Justiça 
Federal. Neste sentido tem-se o seguinte julgado: 


"1. Tratando-se de incompetência superveniente, em razão do arquivamento da ação penal em que apurado o delito de 
contrabando, que atraiu os demais ilícitos para a competência da Justiça Federal, remanescem válidos os atos praticados pelas 
autoridades inicialmente competentes, afigurando-se descabida a pretensão de anulação dos atos anteriormente praticados, 
bem como desnecessária a ratificação da exordial oferecida, assim como da decisão que a acolheu. 2. Recurso parcialmente 
provido apenas para reconhecer a incompetência da Justiça Federal para julgar os crimes imputados aos recorrentes, 
determinando-se a remessa dos autos à Justiça Estadual.“(STJ, RHC 36550/GO, j. 17.12.2013, rel. Min. Jorge Mussi). 


Com toda a vênia possível, embora faça sentido do ponto de vista técnico, esta orientação não faz sentido do ponto de vista 
lógico e econômico do processo. Como pode-se pensar que o processo tramite durante vários anos perante a Justiça Federal e 
simplesmente por conta da extinção da punibilidade do crime federal os autos sejam remetidos para a Justiça Estadual? Quer 
nos parecer que deveria ser aplicada a regra da perpetuatio jurisdicionis nesta situação, regra, aliás, que é corolário da garantia 
do juiz natural de forma que não se pode aceitar a remessa dos autos para a Justiça Estadual para julgamento dos demais 
crimes. 


Quanto à execução da pena, é importante notar que a execução penal segue outra regra. Não importa se o acusado cometera 
crime federal ou crime estadual, o que determina a competência do juiz da execução penal é o estabelecimento prisional em 
que o sentenciado se encontre. 


Neste sentido é que se depreende da Súmula 192 do STJ: "Compete ao Juízo das Execuções Penais do Estado a execução das 
penas impostas a sentenciados pela Justiça Federal, Militar ou Eleitoral, quando recolhidos a estabelecimentos sujeitos a 
administração estadual”. 


Vale dizer, não importa a origem da condenação, ou seja, não importa se condenado pela Justiça Militar, Eleitoral, Federal ou 
Estadual. O que importa é o local em que esteja cumprindo pena o acusado. 


9.9.2. Justiça Federal e contravenções penais - art. 109, inc. IV, da CF/1988 


O art. 109, IV da CF/1988 é claro ao estabelecer que a Justiça Federal não julga as contravenções penais. Durante muito tempo 
reinou controvérsia sobre as hipóteses em que a contravenção penal estivesse conexa a crime federal. 


No entanto, o STJ pacificou esta questão entendendo que quando houver contravenção penal conexa a crime federal deverá 
haver separação de processos, de forma que a contravenção será encaminhada para o Juizado Especial Criminal e o crime 
federal será julgado pela Justiça Federal. 


"1. Apesar da existência de conexão entre o crime de contrabando e contravenção penal, mostra-se inviável a reunião de 
julgamentos das infrações penais perante o mesmo Juízo, uma vez que a Constituição Federal expressamente excluiu, em seu 
art. 109, IV, a competência da Justiça Federal para o julgamento das contravenções penais, ainda que praticadas em detrimento 
de bens, serviços ou interesse da União. Súmula nº 38/STJ. Precedentes. 2. Firmando-se a competência do Juízo Federal para 
processar e julgar o crime de contrabando conexo à contravenção penal, impõe-se o desmembramento do feito, de sorte que a 
contravenção penal seja julgada perante o Juízo estadual." (STJ, CC 120406/RJ, Rel. Min. Alderita Ramos de Oliveira, j. 12.12.2012) 


É comum o equívoco entre os estudantes de acharem que o Juizado Especial Criminal Federal é competente para julgar 
contravenção praticada contra a União. Ledo engano, o Jecrim Federal julga os crimes praticados nos termos do art. 109 da 
CF/1988 com pena máxima menor ou igual a dois anos. 


Há, porém, uma hipótese em que a contravenção será julgada pela Justiça Federal: trata-se da hipótese em que a 
contravenção praticada por autoridade com prerrogativa de função perante o TRF. Assim, por exemplo, caso o Procurador da 
República ou o Juiz Federal pratique contravenção, dada a prevalência da competência por prerrogativa de função, esta 
contravenção será julgada pelo TRF. 


9.9.3. Justiça Federal e Crime Político - art. 109, inc. IV, da CF/1988 


O art. 109, IV, da CF/1988 estabelece que a Justiça Federal julgará o crime político. Crime político segundo o entendimento 
prevalente é o crime previsto na Lei de Segurança Nacional (Lei 7.170/1983).ºº 


Resssalta-se que alguns crimes relacionados na Lei de Segurança Nacional, como por exemplo, caluniar ou difamar o 
Presidente da República, o do Senado Federal, o da Câmara dos Deputados ou do STF (art. 26) também encontram previsão no 
Código Penal e no Código Penal Militar. Segundo Tourinho,*! nesses casos, para ser caracterizado como crime político é 
necessário levar-se em conta: "(a) a motivação e os objetivos do agente; (b) a lesão real ou potencial à integridade territorial, à 
soberania nacional, ao regime representativo e democrático, à Federação e ao Estado de Direito e à pessoa dos Chefes dos 
Poderes da União”. 


Importante tema aqui a ser lembrado significa lembrar que da sentença que julga o crime político não cabe apelação. Trata- 
se de exceção à regra geral de forma que da sentença que julga o crime político a Constituição Federal estabelece que caberá 
ROC nos termos do art. 102, II, b. 


9.9.4. Justiça Federal e os Crimes Praticados contra a União - art. 109, inc. IV da CF/1988 


O art. 109, inc. IV, da CF/1988, estabelece que caberá à Justiça Federal julgar os crimes praticados contra bens, serviços ou 
interesses da União, suas autarquias e empresas públicas federais. 


Como exemplos de autarquias e empresas públicas federais temos: 


a) Autarquias Federais - Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), Banco Central (BACEN), Ibama, DNER, CVM, Agências 
Reguladoras (Anatel, Aneel, Ana, Anp). 


Quanto à OAB e às Agências Reguladoras é importante notar que no âmbito do Direito Administrativo há dúvidas sobre sua 
natureza jurídica. Aliás, convém lembrar que o STF estabeleceu que a OAB é instituição sui generis. No entanto, para fins de 
competência em matéria processual penal elas são consideradas autarquias federais. 


b) Empresas Públicas Federais - Caixa Econômica Federal (CEF) e Empresa Brasileira de Pesquisas em Agronegócio 
(Embrapa). 


Questão interessante diz respeito a específica empresa pública federal, qual seja a Empresa Brasileira de Correios e 
Telégrafos (EBCT). Há algumas considerações a serem feitas sobre os correios. 


Segundo o STJ é preciso que se lembre que os correios podem ser explorados tanto pelo próprio governo ou por particulares. 
Caso a infração seja cometida por agência explorada pelo governo, a competência será federal, caso a agência seja explorada 
por particular a competência será da Justiça Estadual. Neste sentido temos: 


"1. Nos crimes praticados em detrimento das agências da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, esta Corte 
Superior já firmou o entendimento de que a fixação da competência depende da natureza econômica do serviço prestado. Se 
explorado diretamente pela empresa pública - na forma de agência própria -, o crime é de competência da Justiça Federal. De 
outro vértice, se a exploração se dá por particular, mediante contrato de franquia, a competência para o julgamento da infração 
é da Justiça estadual. 2. A espécie, contudo, guarda peculiaridade, pois a agência alvo do roubo é tida como 'comunitária'. 
Constituída sob a forma de convênio entre a ECT e a prefeitura municipal, ostenta interesse recíproco dos entes contratantes, 
inclusive da empresa pública federal. 3. Embora noticiado que o ilícito importou em pequeno prejuízo à empresa pública, o fato 
é que houve perda material e prejuízo ao serviço postal; logo é o caso de firmar a competência da Justiça Federal para conhecer 
do feito, nos termos do art. 109, IV, da CF/1988. 4. Conflito conhecido para declarar a competência do Juízo Federal e Juizado 
Especial de Brusque - SJ/SC, o suscitante." (STJ, CC 122.596/SC, j. 08.08.2012, rel. Min. Sebastião Reis Júnior) 


No entanto, o próprio STJ julgou que a competência para o julgamento de crime praticado contra carteiro seria de 
competência da Justiça Federal: 


"3. De acordo com a jurisprudência deste Sodalício e do STF, o crime de roubo praticado contra carteiro da Empresa 
Brasileira de Correios e Telégrafos, no exercício de suas funções, atrai a competência da Justiça Federal para o processo e 
julgamento da ação penal, nos termos do art. 109, IV, da CF/1988." (STJ, HC 210416/SP, j. 06.12.2011, rel. Min. Jorge Mussi) 


Este entendimento, contudo, foi superado e, atualmente, o entendimento é outro, afirmando que se trata de crime de 
competência da Justiça Estadual: 


"4. Na hipótese dos autos, não obstante a vítima direta do roubo haja sido o carteiro dos Correios - no desempenho de suas 
atribuições - eventual prejuízo decorrente da utilização fraudulenta dos cheques seria do particular, titular do talonário, e por 


consectário lógico, do banco emitente, à época Banco Bradesco, pessoa jurídica de direito privado." (STJ, CC 112108/SP, j. 
12.02.2014, rel. Min. Marco Aurelio Bellizze e rel. para o acórdão Min. Rogério Schietti Cruz) 


Com a devida vênia, não podemos concordar com esta mudança de alteração no que se refere à competência quando a 
vítima for o carteiro. É preciso que se foque não no prejuízo material (no caso do julgado dos cheques), mas no prejuízo do 
serviço postal que é prestado pela União e daí deveria decorrer a competência da Justiça Federal. 


Nos casos envolvendo sociedade de economia mista federal a competência para julgamento será da Justiça Estadual conforme 
a Súmula 42 do STJ. Assim, se o crime for cometido contra o Banco do Brasil e a Petrobrás, por exemplo, a competência para 
julgamento será da Justiça Estadual. 


Quanto ao caso envolvendo desvio de verbas federais é importante notar que há duas súmulas do STJ que regem o tema: (a) 
Súmula 208 - Compete à Justiça Federal processar e julgar prefeito municipal por desvio de verba sujeita a prestação de contas 
perante órgão federal e (b) Súmula 209 - Compete à Justiça Estadual processar e julgar prefeito por desvio de verba transferida 
e incorporada ao patrimônio municipal. 


Mesmo nos casos envolvendo o Fundo de Manutenção e Desenvolvimento da Educação Básica e de Valorização dos 
Profissionais da Educação - Fundeb - a competência será federal. 


Este fundo é formado por recursos provenientes de impostos e transferências dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios, sendo composto a título de complementação por uma parcela de verbas federais, sempre que no âmbito de cada 
Estado seu valor por aluno não alcançar o mínimo definido nacionalmente. 


No entanto, dada a missão da União sobre esta matéria, ainda que não haja esta transferência mínima a competência será 
federal: 


"2. O referido fundo é formado, na quase totalidade, por recursos provenientes de impostos e transferências dos Estados, 
Distrito Federal e Municípios, sendo composto, ainda, a título de complementação, por uma parcela de verbas federais, sempre 
que no âmbito de cada Estado seu valor por aluno não alcançar o mínimo definido nacionalmente. 3. Diante do interesse da 
União frente à sua missão constitucional na coordenação de ações relativas ao direito fundamental de educação, e 
principalmente tendo em conta a fiscalização concorrente entre três entes federativos, a 3º Seção desta Corte Superior de Justiça 


firmou o entendimento de que compete à Justiça Federal processar e julgar as ações penais envolvendo a malversação de 
verbas decorrentes do FUNDEF, atual FUNDEB, ainda que não haja a complementação por parte da União. Precedentes." (STJ, 
HC 218921/PI, j. 25.03.2014, rel. Min. Jorge Mussi) 


Nos casos envolvendo contrabando e descaminho a competência será do local de apreensão dos bens nos termos do Súmula 
151 do STJ: A competência para o processo e julgamento do crime de contrabando ou descaminho define-se pela prevenção do 
juízo federal do lugar da apreensão dos bens. 


Nos casos envolvendo uso de passaporte falso a competência será da Justiça Federal do local em que foi apresentado o 
documento nos termos da Súmula 200 do STJ: O juízo federal competente para processar e julgar acusado de crime de uso de 
passaporte falso é o do lugar onde o delito se consumou. 


Nos casos envolvendo crime praticado por funcionário público ou contra ele tudo dependerá do móvel do crime. Vale dizer, a 
competência somente será federal se o crime estiver relacionado com o exercício da função federal nos termos das Súmulas 147 
do STJ e 254 do Tribunal Federal de Recursos (tribunal já extinto com a Constituição Federal de 1988). 


Assim, por exemplo, se um Delegado Federal é assassinado por conta de investigação que ele conduzia, a competência será 
do júri federal. Mas, se o homicídio se der por força de discussão no trânsito, a competência será do júri estadual. 


O STJ ampliou a incidência desta súmula e reconheceu a competência da Justiça Federal para julgar latrocínio em situação 
na qual houve troca de tiros com policiais rodoviários federais que, embora não estivessem em serviço de patrulhamento 
ostensivo, agiram para reprimir o assalto: 


"Compete à Justiça Federal processar e julgar crime de latrocínio no qual tenha havido troca de tiros com policiais 
rodoviários federais que, embora não estivessem em serviço de patrulhamento ostensivo, agiam para reprimir assalto a 
instituição bancária privada. O art. 109 da CF prevê que compete à Justiça Federal processar e julgar "os crimes políticos e as 
infrações penais praticadas em detrimento de bens, serviços ou interesse da União ou de suas entidades autárquicas ou 
empresas públicas, excluídas as contravenções e ressalvada a competência da Justiça Militar e da Justiça Eleitoral". Assim, se 
um servidor público federal é vítima de um delito em razão do exercício de suas funções, tem-se que o próprio serviço público é 
afetado, o que atrai a competência da Justiça Federal para processar e julgar o feito (Súmula 147 do STJ). No caso, observa-se 
que, embora os policiais rodoviários federais não estivessem em serviço de patrulhamento ostensivo, possuem, como agentes 
policiais, o dever legal de prender em flagrante quem estiver praticando crime, nos termos do art. 301 do CPP: "Qualquer do 
povo poderá e as autoridades policiais e seus agentes deverão prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”. 
Assim, o certo é que era incumbência dos policiais rodoviários federais, naquele momento, reprimir a prática criminosa, motivo 
pelo qual não há dúvidas de que agiram no exercício de suas funções, o que revela a competência da Justiça Federal. Precedente 
citado: RHC 31.553-MT, Quinta Turma, DJe 26/8/2013." (STJ, HC 309.914-RS, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 07.04.2015) 


Nos casos envolvendo uso de documento falso a competência será dada levando-se em conta a pessoa prejudicada pelo uso 
do documento falso. Assim, por exemplo, se o documento falso foi apresentado perante a Marinha do Brasil, a competência será 
da Justiça Federal. Neste sentido foi editada a Súmula 546 do STJ: A competência para processar e julgar o crime de uso de 
documento falso é firmada em razão da entidade ou órgão ao qual foi apresentado o documento público, não importando a 
qualificação do órgão expedidor. 


Quando se tratar de falsificação de carteira de trabalho em princípio a competência é da Justiça Estadual em regra nos 
termos da Súmula 62 do STJ: Compete à Justiça Estadual processar e julgar o crime de falsa anotação na carteira de trabalho e 
previdência social, atribuído a empresa privada. Caso haja prejuízo ao INSS, então a competência será da Justiça Federal. 


Nas hipóteses em que houver falsificação de documento relativo a estabelecimento particular de ensino a competência será da 
Justiça Estadual nos termos da Súmula 104 do STJ: Compete à Justiça Estadual o processo e julgamento dos crimes de 
falsificação e uso de documento falso relativo a estabelecimento particular de ensino. No entanto, caso se trate de falsificação de 
diploma de ensino superior com autenticação do MEC a competência será da Justiça Federal. 


Os crimes de moeda falsa são de competência da Justiça Federal? mas caso a falsificação seja grosseira a competência será 
da Justiça Estadual na medida em que o crime deixa de ser o de moeda falsa e a competência será da Justiça Estadual nos 
termos da Súmula 73 do STJ: A utilização de papel moeda grosseiramente falsificado configura, em tese, o crime de estelionato, 
de competência da Justiça Estadual. 


A Justiça Trabalhista não tem competência para julgar causas criminais, portanto se for praticado falso testemunho na justiça 
trabalhista a competência será da Justiça Federal nos termos da Súmula 165 do STJ: Compete à Justiça Federal processar e julgar 
crime de falso testemunho cometido no processo trabalhista. 


Quanto aos crimes ambientais, havia a Súmula 91 do STJ que estabelecia que a competência era da Justiça Federal. No 
entanto esta súmula foi cancelada e foi corretamente cancelada, de forma que a regra é que o julgamento do crime se dê em 
regra na Justiça Estadual. 


Ora, de acordo com o art. 23, VII, da CF/1988 o meio ambiente é competência comum da União, dos Estados, Distrito Federal e 
dos Municípios, daí porque o crime ambiental somente será de competência da Justiça Federal quando afete diretamente bem, 


serviço ou interesse da União.º 


Assim, por exemplo, a competência será federal caso o crime ambiental seja praticado em rio federal (art. 20, III, da CF/1988), 
ou quando as espécies vítimas do crime estão ameaçadas de extinção. Assim manifestou-se o STJ: 


"2. Nos crimes ambientais, a regra é que a competência é da Justiça estadual, ressalvados os casos em que o crime é 
praticado em detrimento de bens, serviços e interesse da União, ou de suas autarquias e empresas públicas, conforme disciplina 
o art. 109, inciso IV, da Constituição Federal. Portanto, a competência da Justiça Federal surge não em razão do autor da 
conduta delitiva, mas sim do bem jurídico tutelado." (STJ, AgRg no CC 121704/DF, Rel. Min. Leopoldo de Arruda Raposo, j. 
13.05.2015). 


9.9.5. Justiça Federal e Crimes Transnacionais - Art. 109, inc. V 


O art. 109, inc.V estabelece que são de competência da Justiça Federal os crimes previstos em tratado ou convenção 
internacional quando, iniciada a execução no país, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou 
reciprocamente. 


Da leitura do inciso percebe-se que para a incidência da competência federal há necessidade de ocorrência de dois requisitos 
de maneira cumulativa: 


a) existência de tratado ou convenção internacional 
b) existência de crime a distância. 


Não basta que haja o caráter transnacional para que a competência seja federal, assim como não basta que haja tratado, é 
preciso que ocorram ambos estes elementos de maneira simultânea para que a competência seja federal. 


Como exemplos de tratados que incidam em matéria criminal podemos citar: 
a) Convenção contra a tortura e outros tratamentos e penas cruéis; 
b) Convenção das Nações Unidas contra o Tráfico Ilícito de Entorpecentes e substâncias entorpecentes; 


c) Convenção Interamericana contra a fabricação e o tráfico ilícito de armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais 
correlatos; 


d) Convenção das Nações Unidas sobre tráfico de pessoas -; 
e) Convenção sobre os Direitos da Criança e do Adolescente; 
f) Convenção sobre o racismo; 

g) Xenofobia -. 


É importante notar que, no limite, boa parte das convenções pode conduzir a competência para a Justiça Federal. Veja-se, 
por exemplo, a hipótese da Convenção sobre tortura e os crimes da Lei de Tortura. 


Em um primeiro momento é importante notar que as condutas descritas podem ter o caráter de internacionalidade exigido 
pela Constituição Federal quando, por exemplo, as condutas sejam divididas e ocorram parte no Brasil e parte no exterior. 


Por isso que insistimos nesta ideia, listar todas as convenções que podem conduzir a competência para a Justiça Federal é 
tarefa que não conduz a nenhum resultado útil pois, no limite, todos os crimes que possam ocorrer no exterior levarão a 
competência para a Justiça Federal em havendo tratado. 


Questão importante sobre este tema refere-se aos crimes cometidos na internet. 


Houve evolução da jurisprudência no tratamento deste tema e hoje a questão mostra-se com relativa segurança nos julgados 
do STJ. Vejamos a partir de algumas situações concretas. 


Imagine que neste exato momento o leitor abra uma rede social qualquer da qual faça parte e seja ofendido em sua honra 
por outra pessoa. Qual a competência para o julgamento deste crime contra a honra? 


Ora, o cometimento de crime pela internet, em regra, reveste de caráter transnacional o delito na medida em que a rede 
mundial de computadores, como o nome já diz, dá acesso ao mundo todo. 


No entanto, neste caso em tela não há que se falar em competência da Justiça Federal pela falta do segundo elemento, qual 
seja, a necessidade de o crime estar previsto em tratado ou convenção. Neste caso é possível dizer, caro leitor, que certamente o 
Brasil não participou de nenhum tratado que vise a sua proteção, daí porque a competência não seria federal. 


Disto decorre primeira regra quando se trata de internet: o simples fato de haver tratado, por si só, não conduz competência 
para a Justiça Federal, é preciso que, além do caráter transnacional, também haja a presença de tratado ou convenção sobre 


aquela situação específica. 


Por outro lado, caso haja publicação em rede social de dizeres racistas, a questão é diferente. Haverá o caráter transnacional 
do delito e também a existência de tratado, o que conduz a competência para a Justiça Federal. Isso vale também, por exemplo, 
para pornografia infantil, tendo o STJ fixado que, neste caso, a competência é da Justiça Federal do local da publicação da 
mensagem: 


"Trata-se de conflito negativo de competência em que o juízo federal do RJ e o juízo federal do júri e das execuções penais de 
SP declararam-se incompetentes para presidir inquérito policial que apura delito tipificado no art. 241 da Lei n. 8.069/1990 
supostamente praticado pelo paciente, enquanto teria vinculado imagens pornográficas de crianças e adolescentes na Internet. 
Explica o Min. Relator que, de acordo com o entendimento deste Superior Tribunal, o delito previsto no art. 241 do ECA ocorre 
no momento da publicação das imagens, ou seja, no lançamento das fotografias de pornografia infantil na Internet. Por isso, o 
local em que se encontra sediado o provedor de acesso ao ambiente virtual não é relevante para a fixação da competência. 
Diante do exposto, a Seção declarou competente o juízo do júri e das execuções penais de São Paulo, o suscitado, levando em 
conta ser o local do lançamento das fotos na Internet, de acordo com a documentação dos autos. Precedente citado: CC 
29.886/SP, DJ 01.02.2008".(STJ, CC 66.981/RJ, j. 16.02.2009, rel. Min. Og Fernandes) 


Até mesmo quando se tratar da chamada deep web a competência será da Justiça Federal conforme decidiu o STJ: 


"3. Para que a competência da Justiça Federal seja firmada, não basta que o Brasil seja signatário da referida Convenção, 
sendo imprescindível a comprovação da internacionalidade da conduta atribuída ao acusado. Precedente. 4. Na hipótese em 
apreço, a forma como o recorrente disponibilizaria, transmitiria, publicaria e divulgaria arquivos contendo pornografia ou 
cenas de sexo explícito envolvendo crianças ou adolescentes permitira o seu acesso por pessoas em qualquer local do mundo, 
bastando que também participassem dos mesmos fóruns que ele, ou que também acessassem sites na rede oculta chamada 
deep web, circunstância que revela a transnacionalidade da conduta narrada na exordial acusatória e justifica a competência 
da Justiça Federal para processar e julgar o feito." (STJ, RHC 56005/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 21.05.2015) 


No entanto, nem só de postagens públicas é feita a internet. É muito comum a troca de mensagens privadas como o uso de e- 
mails, in box (para o Facebook) ou mensagens diretas (para o twitter), por exemplo. 


Esta comunicação privada não é exposta ao público, daí porque em caso de troca de mensagens racistas entre pessoas a 
competência será da Justiça Estadual e não da Justiça Federal por ausência do caráter transnacional. 


Para usar o racismo de exemplo podemos fixar as seguintes situações e competências: 
a) distribuição de panfletos racistas na rua - competência da Justiça Estadual por ausência do caráter transnacional do delito 


b) publicação de mensagens racistas em blogs, sites, redes sociais - competência da Justiça Federal por incidência dos dois 
elementos do inc. V 


c) publicação de mensagens racistas em canais de comunicação privados pela internet como e-mails, in box e sms - 
competência da Justiça Estadual por ausência do caráter transnacional. 


Nos casos envolvendo Tráfico de Drogas pela via postal, incide a Súmula 528 do STJ: Compete ao juiz federal do local da 
apreensão da droga remetida do exterior pela via postal processar e julgar o crime de tráfico internacional. 


9.9.6. 9.6. Incidente de deslocamento da competência - art. 109 - V - A e § 5.° do art. 109 


O art. 105, V - A foi incluído pela EC 45. Trata-se de decorrência do poder constituinte derivado portanto e não fixação pelo 
Poder Constituinte Originário. 


Estabelece referida hipótese que nos casos envolvendo grave violação de direitos humanos o Procurador Geral da República 
poderá requerer, em qualquer fase do inquérito ou processo, que o STJ determine que a competência seja transferida para a 
Justiça Federal. 


Do ponto de vista objetivo podemos destacar que a hipótese de deslocamento da competência para a Justiça Federal se dará 
nas seguintes hipóteses: 


a) grave violação de direitos humanos 


b) para assegurar o cumprimento de obrigações decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o 
Brasil seja parte. 


Enquanto esta obra é escrita, podemos levantar dois julgados do STJ sobre o tema. No primeiro, envolvendo o famoso caso da 
irmã Dorothy Stang houve negativa de transferência do incidente para a Justiça Federal ao argumento de que não teria havido 
negligência ou inércia no Estado do Pará na persecução penal (IDC 1/PA, j. 10.10.2005, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima). 


Já no segundo caso, o STJ deferiu o deslocamento ao argumento de que havia indícios da incapacidade do estado em dar 
início e continuidade à persecução penal de maneira satisfatória (IDC 2/DF, j. 27.10.2010, rel, Min. Laurita Vaz). 


É preciso que se reflita com maior serenidade sobre este incidente, havendo necessidade de desapego de questões 
institucionais ou mesmo de visão local em defesa dos Estados. 


A justificativa formal para esta emenda constitucional veio no sentido de que a responsabilização internacional seria da 
União e não do Estado, daí porque seria justificável tal transferência. 


O STJ no incidente de deslocamento de competência 03 estabeleceu ainda algumas importantes balizas: a) grave violação de 
direitos humanos liga-se a prática de crimes de tortura e homicídio especialmente quando levados a efeito por agentes estatais 
de segurança pública; b) deve haver a demonstração inequívoca da total incapacidade das instâncias e autoridades locais em 
oferecer respostas: 


"3. A expressão grave violação a direitos humanos coaduna-se com o cenário da prática dos crimes de tortura e homicídio, 
ainda mais quando levados a efeito por agentes estatais da segurança pública. 4. A República Federativa do Brasil experimenta 
a preocupação internacional com a efetiva proteção dos direitos e garantias individuais, tanto que com essa finalidade 
subscreveu acordo entre os povos conhecido como Pacto de San José da Costa Rica. O desmazelo aos compromissos ajustados 
traz prejudiciais consequências ao Estado-membro, pois ofende o respeito mútuo, global e genuíno entre os entes federados 
para com os direitos humanos. 5. Para o acolhimento do Incidente de Deslocamento de Competência é obrigatória a 
demonstração inequívoca da total incapacidade das instâncias e autoridades locais em oferecer respostas às ocorrências de 
grave violação aos direitos humanos. No momento do exame dessa condição devem incidir os princípios da proporcionalidade e 
razoabilidade, estes que, embora não estejam expressamente positivados, já foram sacramentados na jurisprudência pátria. 6. 
Não se pode confundir incapacidade ou ineficácia das instâncias e autoridades locais com ineficiência. Enquanto a 
incapacidade ou ineficácia derivam de completa ignorância no exercício das atividades estatais tendentes à responsabilização 
dos autores dos delitos apontados, a ineficiência constitui a ausência de obtenção de resultados úteis e capazes de gerar 
consequências jurídicas, não obstante o conjunto de providências adotadas. 7. Ainda que seja evidente que a ineficiência dos 
órgãos encarregados de investigação, persecução e julgamento de crimes contra os direitos humanos, é situação grave e deve 
desencadear no seio dos Conselhos Nacionais e dos órgãos correicionais a tomada de providências aptas à sua resolução, não é 
ela, substancialmente, o propulsor da necessidade de deslocamento da competência. Ao contrário, é a ineficácia do Estado, 
revelada pela total ausência de capacidade de mover-se e, assim, de cumprir papel estruturante de sua própria existência 
organizacional, o fator desencadeante da federalização."(STJ IDC 3/GO, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 10.12.2014) 


No entanto, com a devida vênia, o que se percebe é mais uma tentativa de se maquiar tristes elementos da persecução penal 
no Brasil. Há uma série de questionamentos que, de forma serena, não são respondidos. 


Em primeiro lugar, o que é grave violação de direitos humanos? Há necessidade de quantas crianças mortas para se ter 
grave violação? Quantas vítimas de minorias devem ser mortas para que se tenha grave violação de direitos humanos? Os 
crimes de ódio perpetrados por infelizes que veem no outro todo o mal não são, por si só, graves independentemente de 
quantas sejam as vítimas? Crimes praticados por agentes de estado são sim graves, mas e nas demais hipóteses? 


Quando o STJ afirma que o Estado não consegue dar perquirição imparcial e eficaz ao crime acrescenta elemento que não 
está presente no requisito constitucional e, pior, conduz a questionamentos terríveis. 


Em primeiro lugar deve-se tentar entender o que é uma persecução penal eficaz. Ela depende da condenação do réu? Creio 
que isto não possa ser critério, pois, em regra, o incidente ocorrerá antes da sentença (a rigor ele poderá ocorrer até mesmo 
durante a execução penal, mas o comum não é isso. O comum é ser feito antes da sentença). É preciso que o suspeito esteja 
denunciado? Preso preventivamente? 


Mas há conclusão pior do que estes questionamentos: se o Estado não consegue dar a necessária resposta e se desloca um 
único caso para a Justiça Federal a pergunta que fica é: mas e os demais casos? Os demais casos não merecem o mesmo 
cuidado? O cidadão não merece investigação eficaz e isenta sejam quem forem os investigados? 


Parece da nossa tradição, preferir a opção de se resolver as coisas de maneira lateral, jamais indo à raiz do problema. Se 
aquele Estado não é eficaz na investigação contra pessoas poderosas é caso no mínimo de questionamento sobre a necessidade 
de intervenção federal nos termos do art. 34, IV, da CF/1988. 


Enquanto a postura brasileira for a de maquiar os problemas não haverá efetiva proteção dos direitos fundamentais. 
Enquanto se achar que mera mudança na competência acabará com o mal que é a conivência com o poder, seja ele político ou 
econômico, os direitos humanos ficarão mais e mais menos protegidos. 


9.9.7. Crimes contra a organização do trabalho, contra o sistema financeiro e a ordem econômico financeira - art. 109, VI. 


O art. 109, inc. VI estabelece a competência da Justiça Federal para os crimes contra a organização do trabalho e, nos casos 
determinados em lei, contra o sistema financeiro e a ordem econômico-financeira. 


Há dois tipos de crimes aqui e merecem análise separada: a) crimes contra a organização do trabalho e b) crimes contra o 
sistema financeiro e a ordem econômico-financeira. 


Quanto aos crimes contra a organização do trabalho, estão eles previstos nos arts. 197 a 207 do CP A leitura simples do texto 
legal leva à conclusão de que todos estes crimes sejam de competência federal. No entanto, isto não é o que a jurisprudência 


reconhece. 


Para que estes crimes sejam de competência federal deve haver ofensa ao sistema de órgãos e institutos destinados a 
preservar, de maneira coletiva, os direitos e deveres dos trabalhadores. 


Vale dizer: caso o crime afete direito individual do trabalhador, então a competência não será da Justiça Federal, mas sim, da 
Justiça Estadual. Havia inclusive a Súmula 115 do extinto Tribunal Federal de Recursos que assim previa: "Compete à Justiça 
Federal processual e julgar os crimes contra a organização do trabalho, quando tenham por objeto a organização geral do 
trabalho ou direitos dos trabalhadores considerados coletivamente". 


A jurisprudência hoje acompanha ainda este entendimento. Neste sentido o acórdão abaixo: 


"1. A competência para processar e julgar o crime do art. 203 do CP é da Justiça Estadual, quando a lesão for a direitos de 
trabalhadores individualmente considerados. 2. Somente se firmará a competência da Justiça Federal, prevista no art. 109, VI, 
da CF, quando houver ofensa ao sistema de órgãos e institutos destinados a preservar, coletivamente, os direitos e deveres dos 
trabalhadores. Precedentes. 3. Nos limites estabelecidos pelo art. 619 do Código de Processo Penal, os embargos de declaração se 
destinam a suprir omissão, afastar obscuridade ou eliminar contradição ou ambiguidade eventualmente existentes no julgado." 
(STJ, EDcl no AgRg no CC 129181/MG, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 25.02.15) 


No entanto, este raciocínio não se aplica ao grave crime previsto no art. 149 do CP, qual seja, a redução à condição análoga à 
de escravo. É importante notar que este crime não está inserido dentro dos crimes contra a organização do trabalho, estando 
inserto no capítulo referente aos crimes contra a liberdade individual. Aqui, ainda que seja apenas um trabalhador vítima deste 
crime a competência será da Justiça Federal, conforme já fixou o STF: 


"Nos termos da jurisprudência firmada nesta Corte e no Supremo Tribunal Federal, compete à Justiça Federal processar e 
julgar o crime de redução a condição análoga à de escravo, pois a conduta ilícita de suprimir dos trabalhadores direitos 
trabalhistas constitucionalmente conferidos viola o princípio da dignidade da pessoa humana, bem como todo o sistema de 
organização do trabalho e as instituições e órgãos que o protegem." (STJ, CC 132884/GO, j. 28.05.2014, rel. Min. Marilza Maynard) 


Quanto aos crimes contra o sistema financeiro e a ordem econômico-financeira, é importante notar que não basta esta 
qualidade de crime para a competência ser federal. É necessário outro requisito, qual seja, que a lei expressamente preveja que 
tais crimes sejam de competência federal. 


São crimes contra o sistema financeiro e ordem econômico-financeira: 

a) Lei 1.521/1951 - Crimes contra a economia popular 

b) Lei 7.492/1986 - Crimes contra o sistema financeiro 

c) Lei 8.137/1990 - Crimes contra a ordem tributária, econômica e contra as relações de consumo 

d) Lei 8.176/1991 - Lei dos Crimes contra a ordem econômica e cria o sistema de estoque de combustíveis 
e) Lei 9.613/1998 - Lei de Lavagem de Dinheiro 


Destas leis acima mencionadas, apenas há previsão legal expressa de competência da Justiça Federal para a Lei 7.492/1986, 
previsão esta no art. 26. Para os demais casos a competência será da Justiça Estadual, sendo relevantes alguns destaques 
contudo. 


No caso dos crimes contra a economia popular há previsão expressa até mesmo em Súmula do STF de que a competência 
seja estadual: Súmula 498 - compete à justiça dos estados, em ambas as instâncias, o processo e o julgamento dos crimes contra 
a economia popular. 


No caso dos crimes contra a ordem tributária, é importante notar que caso o tributo sonegado seja federal a competência 
será da Justiça Federal por força do art. 109, inc. IV da CF/1988. 


No caso da Lei 8.176/1991, tem-se o crime de adulteração de combustível e, por ausência de disposição legal expressa, a 
competência será da Justiça Estadual, não havendo deslocamento da competência para a Justiça Federal o fato de a Agência 
Nacional do Petróleo fiscalizar a venda deste produto. 


Por fim, nos casos envolvendo a Lei de Lavagem de Dinheiro a competência somente será da Justiça Federal nas hipóteses 
previstas no art. 2.º, inc. II da Lei, ou seja: a) quando praticados contra o sistema financeiro e a ordem econômico-financeira, 
ou em detrimento de vens, serviços ou interesses da União, de suas autarquias ou empresas públicas federais; b) quando a 
infração antecedente for de competência da Justiça Federal. 


9.9.8. Habeas Corpus e Mandado de Segurança em matéria criminal - Art. 109, inc. VII e VIII 


O art. 109, inc. VII da CF/1988 estabelece a competência da Justiça Federal para o julgamento do habeas corpus em matéria 
criminal de sua competência ou quando o constrangimento provier de autoridade cujos atos não estejam diretamente sujeitos a 


outra jurisdição. 


Já o inc. VIII estabelece que a competência da Justiça Federal para os mandados de segurança e os habeas data contra ato de 
autoridade federal, excetuados os casos de competência dos tribunais federais. 


Em ambos os casos é preciso que se entenda que a competência fixada é para o julgamento dos casos envolvendo o primeiro 
grau de jurisdição. Vale dizer, quando se tratar de autoridade coatora a ser julgada pelo juiz, a competência da Justiça Federal é 
dada pelos incs. VII e VIII do art. 109 da CF/1988. Assim, por exemplo, quando o delegado federal for a autoridade coatora a 
competência para o julgamento será do Juiz Federal. 


A competência do Tribunal Regional Federal, contudo, não é retirada deste artigo, mas do art. 108 da CF/1988 que estabelece 
que o TRF será competente para julgar os mandados de segurança e os habeas data contra ato do próprio Tribunal ou de juiz 
federal e também os habeas corpus, quando a autoridade coatora for juiz federal. 


Deve-se destacar que quando a autoridade coatora for Procurador da República (o cargo equivalente ao de Promotor de 
Justiça na Justiça Estadual) a competência será do TRF. Esta competência é extraída do art. 108 da CF/1988 que estabelece que o 
TRF tem competência para o julgamento dos crimes praticados por Procurador da República. Daí se entende que, em tese, o ato 
coator pode constituir crime, daí porque a competência para julgamento do Habeas Corpus quando a autoridade coatora for 
Procurador da República é do TRF. 


Pode parecer pueril, mas creio que grande problema ligado ao acesso à justiça e que afasta a população em geral de maior 
conhecimento dos seus direitos liga-se à questão da nomenclatura. Basta que se pense no seguinte exemplo: 


a) Justiça Estadual de Primeiro Grau - Promotor de Justiça e Juiz de Direito 
b) Justiça Federal de Primeiro Grau - Procurador da República e Juiz Federal 
c) Justiça Estadual de Segundo Grau - Procurador de Justiça e Desembargador 


d) Justiça Federal de Segundo Grau - Procurador Regional da República e Juiz Federal (aqui há disputa, pois tecnicamente a 
Constituição Federal não os chama de Desembargadores Federais, mas a tradição consolidou o uso do termo Desembargador 
Federal, além de assentos em seus próprios regimentos internos). 


Além destas funções temos ainda os Procuradores do Estado (que atuam defendendo os interesses do Estado), Procuradores 
do Município (que atuam defendendo os interesses do Município). Sem contar nas inúmeras outras denominações. 


O acesso a justiça passa pela linguagem e, neste ponto, é forçoso convir que o sistema brasileiro é feito para afastar o cidadão 
comum dos meandros da burocracia. Basta que o leitor pense quanto tempo levou para conhecer a nomenclatura acima. É 
possível até mesmo que alguns dos leitores a estejam compreendendo pela primeira vez nesta passagem. Só resta perguntar 
então, e o cidadão, consegue esta compreensão facilmente? Certamente que não e, por isso, afasta-se cada vez mais daquilo que 
sonhamos chamar de Justiça. 


9.9.9. Crimes cometidos a bordo de navio ou de aeronave - Art. 109, inc. IX 


O art. 109, inc. IX, estabelece a competência da Justiça Federal para o julgamento nos casos envolvendo crimes cometidos a 
bordo de navio ou aeronave, ressalvada a competência da Justiça Militar. 


A utilização de conceitos genéricos conduz ao problema do reconhecimento do que se deve entender por navio ou aeronave. 
Neste ponto a jurisprudência acabou por limitar o conceito de navio ou aeronave. 


Assim, navio?” é considerado a embarcação apta para a navegação em alto-mar. Alto mar é considerado todo aquele que não 
esteja incluído no mar territorial ou na zona econômica exclusiva de um Estado costeiro, nem nas águas arquipelágicas de um 
Estado que tenha arquipélago. Em termos concretos, alto mar se dá na hipótese de águas acima de 200 milhas da costa 
Brasileira (Dec.-Lei 8.617/1993). Afasta-se portanto a jurisprudência do conceito dado pela Lei 2.180/1954 que define 
embarcação mercante em seu art. 11 como sendo toda construção utilizada como meio de transporte por água, e destinada à 
indústria da navegação, quaisquer que sejam as suas características e lugar de tráfego. 


Pretendeu assim a jurisprudência limitar o conceito de embarcação, mas, mesmo assim, fica sempre o sentimento de que 
esta limitação parece ser casuística. Assim, por exemplo, não se admite a competência da justiça federal para crimes praticados 
a bordo de lancha. No entanto este critério parece ser mais casuístico do que técnico. Embora o STJ tenha entendido que crime 
cometido a bordo de lancha durante o embarque (CC 43.404/SP, j. 14.02.2005, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima), há lanchas que 
possuem autonomia para ir além das 200 milhas. 


Aeronave, por sua vez, tem seu conceito fixado pelo art. 106 do Código Brasileiro de Aeronáutica (Lei 7.565/1986) como sendo 
"todo aparelho manobrável em voo, que possa sustentar-se e circular no espaço aéreo deslocando-se através de um colchão de 
ar por ele próprio produzido". 


Também aqui a jurisprudência entende que não se trata de qualquer aeronave, mas apenas daquelas que sejam de grande 
porte, com autonomia para viagens internacionais ou com autonomia para cruzar mais de um Estado da federação. 


E a questão torna-se ainda mais tormentosa e recheada de casuísmo quando se pensa nas hipóteses de embarcação ou 
aeronave estacionadas. Em ambos os casos o correto seria que o entendimento fosse o mesmo, seja para a embarcação, seja 
para aeronave. No entanto, não é o que acontece na jurisprudência. 


A jurisprudência entende que quando se tratar de aeronave em solo a competência será federal conforme se vê do seguinte 
julgado, a contrario sensu: 


"2. Não há provas de que o delito foi praticado no interior do avião pousado, constando apenas que ocorreu nas 
dependências do aeroporto, razão pela qual não há se falar em competência da justiça federal" (STJ, HC 252299/TO, j. 28.05.2013, 
rel. para o acórdão Min. Marco Aurelio Bellizze) 


No entanto, quando se tratar de navio, a competência somente será federal se o navio estiver em situação de deslocamento 
ou de potencial deslocamento internacional conforme se vê do seguinte julgado: 


"Trata-se de conflito negativo entre o juízo federal (suscitante) e o juízo estadual da vara criminal (suscitado) em autos de 
inquérito instaurado para apurar a prática de crime de homicídio culposo ocorrido durante operação de carregamento de 
veículos para navio de bandeira italiana. A Seção conheceu do conflito e declarou competente para o processo e julgamento do 
feito o juízo estadual. Ressaltou-se que, para a determinação de competência da Justiça Federal, não basta que o eventual delito 
tenha sido cometido no interior de embarcação de grande porte. Torna-se necessário que ela se encontre em situação de 
deslocamento internacional ou em situação de potencial deslocamento. In casu, a embarcação encontrava-se ancorada para 
carregamento, sendo ele feito por pessoas estranhas à embarcação (entre elas, a vítima), visto que eram estivadores e não 
passageiros ou funcionários do navio. Ademais, a conduta culposa ocorreu em solo antes do início da operação de reembarque. 
Precedente citado: CC 43.404-SP, DJ 02.03.2005." (STJ, CC 116.011/SP,j. 23.11.2011, rel. Min. Gilson Dipp) 


Não é possível que se admita esta diferenciação do ponto de vista científico e, como venho insistindo ao longo deste trabalho, 
o chamado decisionismo é um mal a ser evitado para o bem da ciência processual penal e da justiça. 


9.9.10. Crimes de Ingresso ou permanência irregular de estrangeiro - Art. 109, X 


Em se tratando de crime de ingresso ou permanência irregular de estrangeiro a competência será da Justiça Federal. Quando 
se fala neste tema é importante notar que a simples entrada do estrangeiro no território brasileiro por si só não é crime, mas 
infração administrativa prevista no art. 125, I, da Lei 6.815/1980 (Estatuto do Estrangeiro). Esta observação também é válida 
para a permanência do estrangeiro após esgotado o prazo legal de estada (infração administrativa prevista no art. 125, II do 
Estatuto do Estrangeiro). 


No entanto, o art. 125 do Estatuto do Estrangeiro não prevê apenas infrações administrativas, mas, também, crimes relativos 
ao ingresso ou permanência irregular de estrangeiro que serão de competência da Justiça Federal. Também o crime previsto no 
art. 338 do CP será de competência da Justiça Federal, o mesmo valendo para os crimes dos arts. 309 e 310 do CP. 


9.9.11. Crimes decorrentes de disputa sobre direitos indígenas - Art. 109, XI 


Os crimes decorrentes de disputas sobre direitos indígenas serão de competência da Justiça Federal a teor do art. 109, XI, da 
CF/1988. Em primeiro lugar é importante notar que índio ou silvícola possui definição legal. Nos termos do art. 3.º da Lei 
6.001/1973 (Estatuto do Índio) considera-se índio ou silvícola "todo indivíduo de origem e ascendência pré-colombiana que se 
identifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico cujas características culturais o distinguem da sociedade 
nacional”. 


No entanto, não basta que se saiba o conceito de índio. É preciso que sejam apresentados outros dois conceitos. Isto porque 
apesar a leitura simples do texto constitucional, a realidade impõe questões extremamente controversas sobre a extensão do 
conceito "direitos indígenas". A controvérsia existente sobre este inciso é mais uma prova de que questões atinentes à 
competência, por vezes, acabam por tomar toda a discussão sobre um feito, e que algo aparentemente simples é envolto em 
maior complexidade. 


Quando se fala em crimes indígenas deve-se lembrar, como o faz Denilson Feitoza, que eles podem ser classificados em 
dois tipos: 


a) crimes indígenas em sentido amplo - qualquer crime cometido contra indígena, independentemente de estar ligado 
especificamente a direitos tipicamente indígenas. Assim, a lesão corporal praticada por força de briga de torcida em jogo de 
futebol pode ser considerada, neste caso, um crime indígena quando o sujeito ativo ou passivo do crime seja índio. 


b) crimes indígenas em sentido estrito - apenas os crimes cometidos por ou contra índios que tenham relação direta com a 
cultura indígena ou com os bens indígenas. Assim, somente será crime indígena, por exemplo, quando relacionado com a 
cultura indígena ou ligado a bens indígenas. 


Para a exata compreensão de como a jurisprudência vê a competência da Justiça Federal é necessário ainda que sejam 
conhecidos três artigos e uma súmula: 


a) Art. 20, inc. XI da CF/1988 - São bens da União - XI - as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios 


b) Art. 231 da CF/1988 - São reconhecidos aos índios sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições, e os 
direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo à União demarcá-las, proteger e fazer respeitar 
todos os seus bens. § 1.º - São terras tradicionalmente ocupadas pelos índios as por eles habitadas em caráter permanente, as 
utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindíveis à preservação dos recursos ambientais necessários a seu bem- 
estar e as necessárias a sua reprodução física e cultural, segundo seus usos, costumes e tradições. § 2.º - As terras 
tradicionalmente ocupadas pelos índios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas 
do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. § 3.º - O aproveitamento dos recursos hídricos, incluídos os potenciais energéticos, 
a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indígenas só podem ser efetivados com autorização do Congresso 
Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participação nos resultados da lavra, na forma da lei. 8 4.º 
- As terras de que trata este artigo são inalienáveis e indisponíveis, e os direitos sobre elas, imprescritíveis. § 5.º - É vedada a 
remoção dos grupos indígenas de suas terras, salvo, ad referendum do Congresso Nacional, em caso de catástrofe ou epidemia 
que ponha em risco sua população, ou no interesse da soberania do País, após deliberação do Congresso Nacional, garantido, 
em qualquer hipótese, o retorno imediato logo que cesse o risco. § 6.º - São nulos e extintos, não produzindo efeitos jurídicos, os 
atos que tenham por objeto a ocupação, o domínio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploração das riquezas 
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse público da União, segundo o que dispuser 
lei complementar, não gerando a nulidade e a extinção direito a indenização ou a ações contra a União, salvo, na forma da lei, 
quanto às benfeitorias derivadas da ocupação de boa fé. 


c) Art. 232 da CF/1988 - Os índios, suas comunidades e organizações são partes legítimas para ingressar em juízo em defesa 
de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Público em todos os atos do processo. 


d) Súmula 140 do STJ: Compete a Justiça Comum Estadual processar e julgar crime em que o indígena figure como autor ou 
vítima. 


Analisados todos estes artigos e a Súmula acima mencionada é possível extrair a orientação necessária para a fixação da 
competência da Justiça Federal através de algumas regras. 


Em primeiro lugar, é de se destacar que se o crime envolver terras indígenas a competência será da Justiça Federal. Assim, 
por exemplo, em um caso envolvendo homicídio praticado contra um índio por um fazendeiro que dispute com a tribo a posse 
da aldeia, a competência será da Justiça Federal (júri federal no caso). Esta regra também se aplica caso o índio seja autor do 
crime. Neste caso temos a incidência de todos os artigos acima mencionados e o afastamento da súmula. 


Em segundo lugar, seja qual for o crime praticado, se afetar os bens indígenas previstos no art. 231 da CF/1988, a 
competência será da Justiça Federal. Assim, por exemplo, o STJ entendeu que crime de racismo praticado contra indígena seria 
de competência da Justiça Federal por afetar os costumes indígenas, protegidos no art. 231 da CF/1988: 


"3. Segundo o STF, a incidência do inc. XI para determinar a competência da Justiça Federal tem a ver com a disputa sobre 
direitos indígenas, os quais, por sua vez, estão relacionados à proteção conferida aos indígenas pelo caput do art. 231 da 
CF/1988. 4. Na espécie, verifica-se que o paciente praticou, induziu e/ou incitou a discriminação ou preconceito da cultura 
indígena, aqui abrangidos os seus costumes, as suas crenças e as suas tradições, pelo que resta evidente que a ação penal está 
ligada a questões que dizem respeito a 'disputa sobre direitos indígenas”. Tal circunstância excepcional é apta para, nos termos 
da juris prudência do STF, atrair a competência da Justiça Federal para processar e julgar o feito."(STJ, HC 144387/ES, j. 
20.11.2012, rel. Min. Sebastão Reis Jr.). 


Em terceiro lugar, se o crime cometido não disser respeito a terras indígenas ou a sua cultura, não havendo qualquer disputa 
sobre direitos indígenas, a competência será da Justiça Estadual. Assim, na hipótese em que um índio cometa crime doloso 
contra a vida de uma pessoa motivado por discussão sobre time de futebol ou qualquer outro motivo similar a competência 
para o julgamento deste crime será da vara do júri da Justiça Estadual. 


Também o STJ entendeu incidir a Súmula 140 no caso envolvendo prostituição de indígenas: 


"5. A Terceira Seção do STJ exara a compreensão de que a exploração sexual de indígenas não atrai a competência da Justiça 
Federal, pois não se trata de violação à cultura dos indígenas, e sim contra a dignidade sexual. Incidência da Súmula 140, STJ." 
(STJ, HC 287408/AM, j. 22.04.2014, rel. Min. Moura Ribeiro). 


E também o STJ novamente entendeu: 


1. Compete à Justiça federal processar e julgar as causas referentes a disputa sobre direitos indígenas, entre eles a 
organização social dos índios, seus costumes, línguas, crenças e tradições, além dos direitos sobre as terras que 
tradicionalmente ocupam, conforme o disposto nos arts. 109, XI, e 231 da Constituição Federal. 2. Desse modo, verifica-se que é 
necessária uma efetiva lesão ou ameaça aos direitos indígenas coletivamente considerados. 3. No entanto, a hipótese em 
discussão se trata de pedido de indenização por danos morais e materiais decorrentes da morte de índio num acidente de 
trânsito. 4. Aplica-se, portanto, o disposto na Súmula n.º 140/STJ: "Compete à Justiça Comum Estadual processar e julgar crime 
em que o indígena figure como autor ou vítima". (STJ, AgRg no CC 133565/MS, Rel. Min. Ricardo Villas Bôas Cueva, j. 24.06.2015) 


Devemos também nos lembrar de que a intervenção da FUNAI, por si só, não altera a competência para a Justiça Federal: 


"1. O presente conflito se estabeleceu em virtude de estarem sendo processados diversos indígenas, cuja representação 
judicial está sendo realizada pela Procuradoria Federal Especializada - FUNAI. Contudo, é pacífico o entendimento no sentido de 
que a intervenção da FUNAI no processo, por si só, não desloca a competência para a Justiça Federal. 2. "Em se tratando de 
conduta sem conotação especial, inapta a revelar o interesse da coletividade indígena, não se vislumbra ofensa a interesse da 
União". (CC 43.328/MS, Rel. Ministro OG Assim, do quanto exposto, pode-se afirmar que a competência da Justiça Federal se dá 
apenas para o julgamento dos crimes indígenas em sentido estrito." (STJ, CC 136773/SC, Rel. Min. Walter de Almeida Guilherme, 
j. 26.11.2014) 


Assim, do quanto exposto, pode-se afirmar que a competência da Justiça Federal se dá apenas para o julgamento dos crimes 
indígenas em sentido estrito. 


9.9.12. Competência da Justiça Federal - Outros tópicos (atos infracionais, Jecrim Federal e execução penal) 


É importante notar que a Justiça Federal não julga ato infracional, na medida em que o art. 109 da CF/1988 não faz 
referencia a ele. Uma vez que a competência federal não se presume não é possível, portanto que ato infracional seja julgado 
pela Justiça Federal ainda que haja a incidência de quaisquer dos elementos do art. 109 da CF/1988. 


Outra questão também fruto de grande confusão refere-se à contravenção penal nos casos envolvendo o Juizado Especial 
Criminal Federal. Ele é competente para o julgamento das infrações penais de menor potencial ofensivo, qual seja, os crimes 
com pena máxima menor ou igual a dois anos, punidos ou não com multa. O Jecrim Federal não julga as contravenções penais, 
expressamente afastadas de julgamento por força do art. 109, inc. IV, da CF/1988. 


Também a questão da execução penal é tema que desperta confusão. Isto porque o natural é que o estudioso do direito pense 
que se o crime foi federal a execução penal também será de competência da Justiça Federal. No entanto este raciocínio não é 
exato. 


A execução penal segue regra distinta. Isto porque é comum que o sentenciado que esteja cumprindo penal seja transferido 
de um presídio para o outro.” Além disso, o número de presídios federais é muito menor do que o de presídios estaduais, sendo 
comum que as pessoas condenadas pela Justiça Federal cumpram pena em presídios estaduais. 


Nesta situação, ainda que condenado pela Justiça Federal, caso esteja cumprindo pena em presídio estadual, a competência 
da execução será da Justiça Estadual conforme a Súmula 192 do STJ: Compete ao Juízo das Execuções Penais do Estado a 
execução das penas impostas a sentenciado pela Justiça Federal, Militar ou Eleitoral, quando recolhido a estabelecimentos 
sujeitos à administração estadual. 


À época da edição desta súmula não havia presídios federais no Brasil, como hoje existem. Desta forma, o raciocínio inverso 
também pode ser invocado. Caso o sentenciado em um processo de competência da Justiça Estadual seja transferido para o 
presídio federal, a competência será da Vara das Execuções Criminais Federais. 


Importante lembrar que as autoridades detentoras da prerrogativa de função terão suas execuções cuidadas pelos mesmos 
órgãos que proferiram a sentença condenatória. 


A Súmula 716 do STF admitiu a progressão de regime de cumprimento da pena ou a aplicação imediata de regime menos 
severo nela determinada, antes do trânsito em julgado da sentença condenatória, porém não há na lei a definição de quem seria 
o juiz natural para essas hipóteses. O STJ havia decidido, uma vez que há ausência legislativa, que o juiz natural seria o da 
condenação. 


Ocorre que no Estado de São Paulo, o Conselho Superior da Magistratura, pelo Provimento 653/1999, disciplinou que 
havendo recurso deverá o magistrado expedir a guia de recolhimento provisória e encaminhá-la à Vara de Execução Criminal, 
passando esta a ser o juiz natural das execuções provisórias. Esta posição foi consolidada pelo Conselho Nacional de Justiça na 
Res. 113/2010.ºº 


Por fim, nas hipóteses de condenações advindas do Juizado Especial Criminal (Jecrim) o próprio juizado é o órgão 
competente para a execução da pena. No caso de não haver instalação do Juizado Especial a pena será executada pelo juízo das 
execuções penais.ºº 


9.9.13. A competência da Justiça Estadual 


Após o exaustivo estudo da competência da Justiça Federal deve-se ter em mente que a competência da Justiça Estadual é 
residual. Vale dizer, todos os crimes que não forem de competência da Justiça Federal ou das Justiças Especializadas será de 
competência da Justiça Estadual. 


Aliás, não deixa de ser comum o erro de se achar que a Justiça Federal é Justiça Especializada. A Justiça Federal integra a 
Justiça Comum, que é composta também pela Justiça Estadual. Entender a Justiça Federal como justiça especializada é erro que 
não deve ser cometido. 


9.10. Competência Territorial 


Definida a competência da Justiça (Especializada ou Comum e, neste caso, Federal ou Estadual) é preciso que se identifique 
qual o foro competente para o julgamento da causa. Competência de foro é, portanto, sinônimo de competência territorial. 


Aqui deve-se lembra que a Justiça Estadual é dividida em comarcas (em vários estados é comum que cada cidade 
corresponda a uma única comarca, mas isto não é obrigatório, tudo a depender da organização judiciaria local. Por exemplo, a 
comarca de Guariba no interior de São Paulo abrange duas cidades, Guariba e Pradópolis). Já a Justiça Federal é dividida por 
Seções Judiciárias (normalmente as seções judiciárias abrangem mais de uma cidade). 


Como já dito acima, a inobservância das regras atinentes à competência territorial é causa de nulidade relativa conforme 
orientação jurisprudencial amplamente majoritária, muito embora autores como Aury Lopes Jr. e Gustavo Badaróº! divirjam 
deste posicionamento. 


9.10.1. Competência territorial - regra geral do art. 70 do CPP 


A regra geral da competência territorial é dada pelo art. 70 do CPP, ou seja, ela será determinada pelo lugar em que se 
consumar a infração ou, no caso de tentativa, pelo lugar em que for praticado o último ato de execução. Trata-se aqui da 
chamada teoria do resultado. 


O legislador utilizou-se deste critério por dois motivos: a) em primeiro lugar por causa da facilidade na colheita das provas. 
É, via de regra, mais fácil que sejam colhidas as provas no local da consumação do que no local em que se iniciou a prática do 
ato criminoso ou mesmo de sua cogitação; b) em segundo lugar porque a aplicação da pena perante a comunidade que assistiu 
o crime acontecer possui maior eficácia do ponto de vista da teoria da prevenção da pena.® É evidente que ambas as 
justificativas podem ser afastadas e mesmo a teoria da prevenção é criticada por alguns estudiosos do Direito Penal, porém foi o 
critério utilizado pelo legislador para a fixação da competência. 


No entanto o leitor deve tomar especial cuidado com confusão muito comum ocorrida neste tema e a confusão se dá 
justamente com o Código Penal. O art. 6.º do CP ao definir lugar do crime diz que se considera praticado o crime no lugar em 
que ocorreu a ação ou omissão, no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir o resultado. Trata-se da 
chamada teoria da ubiquidade. 


É comum então que não se entenda. Afinal de contas aplica-se o art. 6.º do CP ou 70 do CPP? A resposta correta é que ambos 
são aplicados porque cuidam, em verdade, de temas distintos. 


O art. 6.º do CP cuida da chamada competência internacional. Vale dizer, a teoria da ubiquidade é aplicada para saber se o 
crime pode ser julgado no Brasil. Cuida-se de critério, portanto definidor de incidência da jurisdição brasileira juntamente com 
o art. 7.º do CP. 


Já o art. 70 do CPP tem incidência para que se verifique, dentro do território brasileiro, em que foro será julgada a infração 
penal. O art. 70 do CPP, portanto pressupõe que o art. 6.º já tenha incidido em etapa anterior, porque se não há jurisdição 
brasileira não há porque se discutir foro brasileiro para julgar o caso. 


Caso a execução tenha se iniciado no Brasil, mas venha a se consumar fora do território nacional a competência territorial 
será determinada pelo lugar em que praticado no Brasil o último ato de execução. 


Por outro lado se a situação inversa ocorrer, ou seja, se a execução se iniciar no estrangeiro para se consumar no Brasil, a 
competência territorial será dada pelo foro do local em que, ainda que parcialmente, tenha produzido ou devesse produzir o 
resultado. 


Assim, por exemplo, caso seja enviada no Brasil carta envenenada para o reino de Hogwarts, será competente no Brasil o 
foro de onde postada a carta. Na situação inversa, se alguém do reino de Hogwarts posta carta envenenada para matar alguém 
no Brasil, a competência territorial brasileira será do foro onde produziu ou deveria produzir o resultado (a morte no caso ou, 
mais especificamente, o endereço da vítima para onde foi postada a carta). 


Haverá regras especiais quando se tratar de embarcações e aeronaves, conforme dispõe os arts. 89 e 90 do CPP: De acordo 
com Badaróº! as regras do art. 90 são inconstitucionais, uma vez que apresenta a possibilidade de escolha, violando assim, o 
juiz natural. Para Tourinho, a regra do art. 89 tem aplicação apenas quando for hipótese de águas territoriais e rios e lagos 
fronteiriços, isto é, se o rio correr por um único país aplica-se a regra do art. 70, § 3.º, CPP. 


9.10.1.1. Exceções à regra geral do art. 70 


Há, basicamente, duas exceções à regra geral do local da consumação. Uma exceção é prevista no próprio código, outra fora 
desenvolvida pela doutrina e pela jurisprudência. 


A exceção legal está prevista no art. 73 do CPP: nos casos de exclusiva ação privada, o querelante poderá preferir o foro de 
domicílio ou da residência do réu, ainda quando conhecido o lugar da infração. É importante notar que esta regra não se aplica 
às hipóteses de ação penal privada subsidiária da pública uma vez que o artigo fala em "exclusiva ação privada". 


Imagine-se, por exemplo, a hipótese de acusado que seja morador da cidade de Bebedouro, no interior de São Paulo e 


pratique crime contra a honra na cidade de Curitiba, no Paraná. Nesta hipótese a vítima poderá preferir ajuizar a ação 
propondo a queixa-crime na cidade de Bebedouro em vez de Curitiba (local da consumação). 


Gustavo Badaró” possui posição minoritária que entende que a possibilidade de escolha aqui entre dois foros pelo 
querelante viola a garantia do juiz natural, pois viola a ideia de predeterminação do juiz certo em lei. 


A exceção doutrinária e jurisprudencial é dada pela chamada Teoria do Esboço do Resultado, aplicada aos crimes plurilocais. 
Crimes plurilocais são aqueles em que a ação e o resultado ocorrem em locais distintos, embora dentro do território nacional. 


Quando se tratar de crime plurilocal a competência não se dá pelo local da consumação, mas pelo local em que o resultado 
se esboçou, ou seja, pelo local em que o resultado se projetou. Pode-se também chamar a teoria de Teoria do Resultado 
Projetado. 


Imagine-se que alguém tome oito tiros na cidade de São Bernardo do Campo e seja levado para o Hospital das Clínicas na 
cidade de São Paulo onde após dois dias vem a falecer em decorrência destes tiros. 


Ora, nesta situação o crime se consumou em São Paulo, mas a competência será do Tribunal do Júri de São Bernardo do 
Campo, local onde o resultado se esboçou, ou seja, onde o resultado se projetou com a conduta do agente.” 


Tal teoria foi originariamente desenvolvida entre nós por Fernando de Almeida Pedroso e é acolhida pela jurisprudência 
como se vê do seguinte acórdão: 


"I- O Código de Processo Penal, ao fixar a competência para apurar e julgar a infração penal estabeleceu a competência do 
foro do local do crime, adotando, para tanto, a teoria do resultado, que considera como local do crime aquele em que o delito se 
consumou. II - A opção do legislador ordinário pelo local da consumação do delito se justifica pelo fato de ser esse o local mais 
indicado para se obterem os elementos probatórios necessários para o perfeito esclarecimento do ilícito e suas circunstâncias. 
II - Contudo, o próprio dispositivo legal permite o abrandamento da regra, tendo-se em conta os fins pretendidos pelo processo 
penal, em especial a busca da verdade real. IV - No caso sob exame, a maior parte dos elementos de prova concentram-se na 
Comarca de Guarulhos/SP, local onde residiam a vítima e o réu, onde se iniciaram as investigações, onde a vítima foi vista pela 
última vez, onde reside também grande parte das testemunhas, de forma que, por questões práticas relacionadas à coleta do 
material probatório e sua produção em juízo, o foro competente para processar e julgar a ação penal deve ser o da Comarca de 
Guarulhos/SP. V - Ordem denegada." (STF. HC 112348/SP, j. 04.12.2012, rel. Min. Ricardo Lewandowski). 


Também o STJ assim entendeu ao julgar: 


01. Conforme a jurisprudência dominante, "tendo em vista a necessidade de se facilitar a apuração dos fatos e a produção de 
provas, bem como garantir que o processo possa atingir à sua finalidade primordial, qual seja, a busca da verdade real, a 
competência pode ser fixada no local de início dos atos executórios" (STJ, RHC 53020/RS, Rel. Min. Newton Trisotto, j. 07.05.2015) 


Diante da leitura do acórdão acima é importante que algo fique claro. Embora o exemplo por mim citado seja de simples 
conclusão, trata-se de exemplo pedagógico, afinal de contas a vida dos direitos afasta estas hipóteses mais simples. 


O acórdão acima deixa claro que a avaliação da teoria do esboço do resultado passa, muitas vezes, por aspectos subjetivos de 
ponderação do julgador. Por mais que possa ser criticado tal aspecto, não se pode jamais esquecer que o direito não é 
matemática, caso o fosse não precisaríamos de pessoas, mas de simples cérebros eletrônicos, os computadores. 


9.10.2. Foro Supletivo - A competência pelo domicílio ou residência do réu 


O art. 72 do CPP estabelece as hipóteses em que será firmada a competência caso não seja conhecido o lugar da infração, 
trata-se do chamado foro supletivo ou subsidiário, que é dado pelo domicílio ou residência do réu. 


Domicílio e residência são conceitos distintos no Direito Civil e o legislador processual penal entendeu por bem utilizar as 
duas expressões para que fosse simplificada a questão.”º 


Caso o acusado possua mais de uma residência, então a competência firma-se pela prevenção, a teor do disposto no art. 72, § 
1.º, do CPP. Badaró”! chama esta hipótese de critério subsidiário de segundo grau. Caso haja vários corréus com domicílios 
diferentes também aplica-se este critério segundo Mirabete”? e Badaró.” 


Dispõe ainda o legislador que caso o acusado não tenha residência certa ou for ignorado seu paradeiro, então será 
competente o juiz que primeiro tomou conhecimento do fato (art. 72, § 2.º, do CPP). Badaró” chama esta hipótese de critério 
subsidiário de 3.º grau. 


Em verdade, a expressão "juiz que primeiro tomar conhecimento do fato" também significa prevenção. A diferença então 
entre os critérios do parágrafo segundo e do parágrafo terceiro é apenas de extensão. O parágrafo primeiro abrange comarcas 
determinadas dada a existência, enquanto o parágrafo segundo abrange qualquer comarca, desde que integrante da mesma 
justiça. Assim, o parágrafo terceiro pode abranger qualquer comarca da Justiça Estadual em se tratando de crime estadual, mas 
não pode abranger seção judiciária pois não autoriza este parágrafo que crime de competência da Justiça Estadual seja julgado 
pela Justiça Federal. 


9.10.3. Alguns casos especiais de competência territorial segundo a jurisprudência 


Há alguns casos específicos que merecem citação aqui pois são comuns na vida cotidiana forense. Quando da competência 
da Justiça Federal foram citados alguns casos que não serão repetidos neste tópico, de modo que remete-se o leitor para aquele 
tópico. Vejamos os demais casos. 


a) Estelionato - Quando se fala em estelionato deve-se entender que a competência será delimitada de maneira diferente 
conforme a modalidade de estelionato. Caso se trate de estelionato previsto no art. 171, § 2.º, VI, do CP (estelionato por meio de 
cheque) a competência será do local de recusa do pagamento conformes duas súmulas: a) Súmula 521 do STF - O foro 
competente para o processo e julgamento dos crimes de estelionato, sob a modalidade de emissão doloso de cheque sem 
provisão de fundos, é o do local onde se deu a recusa do pagamento pelo sacado; b) Súmula 244 do STJ - Compete ao foro do 
local da recusa processar e julgar o crime de estelionato mediante cheque sem provisão de fundos. 


Neste caso é importante entender quem é o local de recusa do pagamento e o faremos por meio de um exemplo. Imagine-se 
que Jonh S more em São Paulo, tenha conta bancária em Recife e emita cheque sem fundo em Santa Maria, Rio Grande do Sul. 
Quem recusa o pagamento neste caso é Recife, onde nosso personagem possui sua conta corrente e lá, portanto é o foro 
competente para julgamento deste crime. 


Por outro lado, caso o crime seja o de estelionato previsto no caput do art. 171, a competência é dada pela Súmula 48 do STJ - 
compete ao juízo do local da obtenção da vantagem ilícita processar e julgar crime de estelionato cometido mediante 
falsificação de cheque. No exemplo anterior, caso seja emitido cheque falso em Santa Maria no Rio Grande do Sul, com agência 
bancária em Recife, a competência será de Santa Maria, local da obtenção da vantagem ilícita. 


Neste sentido manifestou-se o STJ: 


"Compete ao juízo do foro onde se encontra localizada a agência bancária por meio da qual o suposto estelionatário recebeu 
o proveito do crime - e não ao juízo do foro em que está situada a agência na qual a vítima possui conta bancária - processar a 
persecução penal instaurada para apurar crime de estelionato no qual a vítima teria sido induzida a depositar determinada 
quantia na conta pessoal do agente do delito. Com efeito, a competência é definida pelo lugar em que se consuma a infração, 
nos termos do art. 70 do CPP. Dessa forma, cuidando-se de crime de estelionato, tem-se que a consumação se dá no momento da 
obtenção da vantagem indevida, ou seja, no momento em que o valor é depositado na conta corrente do autor do delito, 
passando, portanto, à sua disponibilidade. Note-se que o prejuízo alheio, apesar de fazer parte do tipo penal, está relacionado à 
consequência do crime de estelionato e não propriamente à conduta. De fato, o núcleo do tipo penal é obter vantagem ilícita, 
razão pela qual a consumação se dá no momento em que os valores entram na esfera de disponibilidade do autor do crime, o 
que somente ocorre quando o dinheiro ingressa efetivamente em sua conta corrente. No caso em apreço, tendo a vantagem 
indevida sido depositada em conta corrente de agência bancária situada em localidade diversa daquela onde a vítima possui 
conta bancária, tem-se que naquela houve a consumação do delito. STJ, CC 139800/MG, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 
em 24.06.2015) 


b) Falso testemunho em carta precatória: No caso de falso testemunho cometido por meio de carta precatória há duas 
posições sobre o tema. Majoritariamente entende-se que a competência seja do foro em que prestado o depoimento pela 
testemunha, portanto, entende-se que a competência é do juízo deprecado.” 


9.11. Competência de Juízo - Natureza da Infração, Distribuição, Prevenção 


É possível que em um foro haja mais de um juízo (juízo e vara são sinônimos). Esta situação irá depender de cada comarca. 
Assim, por exemplo, na comarca de Rosana há apenas um juízo, enquanto na comarca de Guariba há dois juízos (duas varas). 


Fixada qual a competência de foro, caso haja mais de uma vara (ou juízo), então é necessária a verificação de outros critérios 
para a fixação da competência. O Código de Processo Penal apresenta três critérios para a identificação da competência de 
juízo: 

a) distribuição 

b) competência em razão da natureza da infração 


c) prevenção. 


A distribuição é fixada pelo art. 75 do CPP: a precedência da distribuição fixará a competência quando, na mesma 
circunscrição judiciária, houver mais de um juízo competente. 


Normalmente esta distribuição é feita por um programa de computador e, diferentemente do que se pensa comumente, a 
distribuição não é feita no modelo 1 processo para a vara 1 e um processo para a vara 2 e assim sucessivamente. Caso a 
distribuição fosse feita desta forma, seria possível manipular-se a distribuição para que o feito fosse distribuído para a primeira 
ou para a segunda vara. A distribuição é feita, portanto, de maneira aleatória por um programa de computador de forma a 
impedir manipulações indevidas. 


Já a competência pela natureza da infração existirá nas hipóteses em que determinada matéria seja afeta a determinada 


vara criminal. Em comarcas que tenham mais de uma vara criminal é comum que uma delas seja responsável pelos crimes 
dolosos contra a vida. Esta vara criminal receberá, em razão da matéria, todas as demandas que versem sobre crimes dolosos 
contra a vida em razão da natureza da infração. 


É importante notar que, conforme a Súmula 206 do STJ: "a existência de vara privativa instituída por lei estadual, não altera 
a competência territorial resultante das leis do processo". Assim, a competência em razão da matéria de vara criada por lei 
estadual não afeta as regras previstas no Código de Processo para a fixação da competência. 


Já a prevenção é outro critério de determinação da competência previsto no artigo 69 do Código de Processo Penal e também 
no artigo 83. Prevenção vem do latim prae-venire e significa chegar antes. 


Em termos processuais penais significa a prática de ato processual, ainda que anterior ao oferecimento da denúncia, como 
critério determinador da competência.” Não se pode confundir a prevenção no processo penal com a prevenção no processo 
civil. No processo civil, caso sejam juízos de igual competência territorial, a prevenção é dada por aquele que despachou 
positivamente em primeiro lugar, já se forem juízos de competência territorial distinta a competência é dada por aquele em que 
ocorreu a citação em primeiro lugar (arts. 59 e 240 do novo CPC). 


A jurisprudência e a doutrina”? aceitam como atos que geram prevenção: 
a) concessão de fiança 

b) conversão de prisão em flagrante em prisão preventiva 

c) decreto de prisão temporária 

d) análise de pedido de cautelares reais ou de meios de obtenção de prova 
Por outro lado, não fixam competência por prevenção.”” 

a) julgamento de Habeas Corpus relacionado ao caso pelo Juiz de Direito; 
b) remessa de cópias ao Ministério Público nos termos do art. 40 do CPP. 
A competência por prevenção exige assim a ocorrência de dois requisitos: 


a) existência de distribuição prévia, conforme se depreende da interpretação dos arts. 83 e 75 parágrafo único. Quando há 
mais de uma vara na mesma comarca deve haver prévia distribuição do inquérito para que aí então se tome qualquer decisão e 


b) prática de ato decisório tomando-se como exemplos os acima mencionados. 


Aos finais de semana e feriados o Poder Judiciário trabalha em regime de plantão. Um juiz previamente indicado pelo 
Tribunal fica responsável pela prática de atos urgentes. Não há distribuição neste caso, pois há apenas um juiz responsável. 
Dada a ausência de distribuição, atos judiciais praticados no plantão judicial não geram prevenção. 


Caso não seja observada a prevenção entre os juízos envolvidos a consequência será a de nulidade relativa nos termos da 
Súmula 706 do STF: é relativa a nulidade decorrente da inobservância da competência por prevenção. 


9.12. Causas de modificação da competência - conexão e continência 


A conexão e a continência possuem natureza jurídica controversa.?º Enquanto parcela da doutrina*! (Maria Lucia Karan) e o 
próprio Código de Processo Penal a consideram causas de determinação da competência (este no art. 69), parcela expressiva da 
doutrina entende que se trata de causa de modificação da competências? (Tourinho Filho, Mirabete e Frederico Marques). 


Mas afinal de contas, do que se está a falar quando se fala de conexão e continência? Fala-se aqui de hipóteses em que por 
uma série de conveniências (probatórias, econômicas e para evitar decisões contraditórias) os processos devam ser reunidos 
para julgamento conjunto. 


Muitas vezes mais de um crime é cometido e por mais de uma pessoa, desta forma deve haver a reunião destes processos, 
seja por conveniência quanto à colheita das provas, seja para que se evitem decisões contraditórias. 


Assim, por exemplo, caso duas pessoas sejam acusadas do mesmo crime, em regra o código de processo penal entende que 
devam ser julgadas conjuntamente. Este julgamento conjunto facilita o processo em termos de colheita de provas, o que gera 
maior economia do processo e também evita decisões contraditórias. Afinal de contas, caso fossem julgados em distintos juízos 
haveria o risco de decisões contraditórias pelos distintos juízes envolvidos nos processos. 


A reunião de que trata o Código de Processo Penal é a reunião dos processos já instaurados. O Código não fala em reunião de 
inquéritos. No entanto, entendemos que devam ser aplicadas as regras de conexão e continência também aos inquéritos, na 
medida em que o sentido teleológico (de finalidade) acima indicado não deixa de existir nos inquéritos. 


A reunião dos inquéritos pelos critérios da conexão e da continência pode servir até mesmo como fator de maior eficiência e 
de garantia da investigação, na medida em que o conhecimento amplo por parte dos órgãos de segurança dos fatos envolvendo 
determinado crime pode corrigir rumos de investigação, evitando-se até mesmo erros de investigação que podem acabar por 
gerar denúncias contra pessoas de maneira indevida. 


Bem por isso, porque a conexão e a continência implicam na reunião de processos já instaurados, via de regra, entendemos 
que são causas de modificação da competência e não causas de determinação da competência. 


9.12.1. Hipóteses de Conexão 


As hipóteses de conexão estão previstas no art. 76 do CPP. Certamente um dos grandes problemas para se entender este tema 
está na classificação. São várias as classificações acerca da conexão e procurei colocar os nomes utilizados pela doutrina como 
sinônimos. Muitas vezes, devo admitir, são classificações até mesmo contraditórias e por isso o aluno tende a se afastar deste 
importante tema. 


Mais importante do que conhecer as classificações é conhecer o sentido das hipóteses de conexão e saber bem emprega-las 
na vida cotidiana. Vejamos cada uma destas hipóteses: 


a) Conexão intersubjetiva - Esta prevista no inc. I do art. 76. Aqui nós temos a prática de vários crimes e várias pessoas e se 
subdivide em três hipóteses: 


a1) conexão intersubjetiva por simultaneidade (conexão intersubjetiva ocasional ou substantiva no dizer de Hélio Tornaghiêê 
ou conexão intersubjetiva temporal no dizer de Frederico Marques** ou ainda subjetiva-objetiva no dizer de Hélio Tornaghi)® - 
ocorre na hipótese em que duas ou mais infrações houverem sido praticadas, ao mesmo tempo, por várias pessoas reunidas. O 
exemplo classicamente citado aqui é o dos torcedores de futebol que, após o seu time perder o jogo, depredam as cercanias do 
estádio de futebol. Deste exemplo decorre importante característica: a reunião destas pessoas aqui não se dá de maneira 
preordenada, mas sim eventual. Caso tenha havido reunião pré-determinada, ou seja, caso tenha havido combinação 
poderemos ter hipótese de continência ou até mesmo de outra forma de conexão, mas não será esta por simultaneidade. 


a2) conexão intersubjetiva por concurso (ou concursal) - ocorre quando houverem sido praticadas ao mesmo tempo por 
várias pessoas, embora diverso o tempo e o lugar. Aqui há uma nota especial: o concurso de agentes aqui reveste-se de especial 
característica, qual seja, é diverso o tempo e o lugar em que cometidas as diversas infrações. Normalmente cita-se a título de 
exemplo os crimes cometidos por uma quadrilha de roubo de cargas em que cada um dos membros da quadrilha rouba um 
caminhão distinto ao longo de um mês. No entanto, creio que outro exemplo deixa mais claro o tema: os ataques ocorridos pelo 
crime organizado na cidade de São Paulo. Os envolvidos fizeram ataques em grupos em diversas áreas da cidade de São Paulo 
ao longo do dia. Então se tem aqui que são várias pessoas, atuando em concurso, em diversas partes da cidade ao longo do dia. 


a3) conexão intersubjetiva por reciprocidade - tem-se a hipótese em que duas ou mais infrações houverem sido praticadas 
umas contra as outras. Como exemplos podemos citar as lesões corporais decorrentes de briga de duas gangues rivais ou ainda 
as lesões corporais decorrentes de disputa em veículo automotor (racha). 


b) Conexão objetiva ou teleológica - ocorre se, no mesmo caso, houverem sido umas praticadas para facilitar ou ocultar as 
outras, ou para conseguir impunidade ou vantagem em relação a qualquer delas.%º Assim, por exemplo, quando se rouba um 
carro para servir de veículo de fuga para o roubo de um banco ou ainda quando se mata a testemunha de crime anteriormente 
cometido. 


c) conexão instrumental ou probatória (probatória é expressão trazida por Frederico Marques)*” - quando a prova de uma 
infração ou de qualquer de suas circunstâncias elementares influir na prova de outra infração. O exemplo clássico citado pela 
doutrina é a relação existente entre o furto e a receptação. É evidente que o termo "influir" é extremamente genérico e é 
possível então criticar esta cláusula aberta que gera insegurança no sistema. Segundo Frederico Marques? "É esse, aliás, o laço 
mais tênue e impreciso de conexão de causa, no Direito Processual Penal". 


Badaróºº e Tourinho” entendem que, nesta situação, para evitar-se indevida abertura e insegurança deve-se reconhecer 
como fundamento da conexão instrumental ou probatória ideia de prejudicial homogênea.”! Ou seja, um ponto de direito 
material penal que influi na existência da infração penal prejudicada (só há o crime de receptação havendo o crime anterior 
contra o patrimônio no exemplo acima). 


9.12.2. Hipóteses de continência 


As hipóteses de continência estão fixadas no art. 77 do CPP. Diversamente do estabelecido no Código de Processo Civil em 
que há relação entre continente e conteúdo (art. 56 do novo CPC, em que o objeto de uma causa é mais amplo do que o da 
outra), o Código de Processo Penal afastou-se da ideia de continente e conteúdo para a fixação da competência. 


José Frederico Marques’? neste ponto é preciso ao indicar que na continência há unidade de infração e pluralidade de 
agentes em uma hipótese e unidade de agente e pluralidade de infrações em outra hipótese. 


Vejamos de maneira mais clara as hipóteses de continência: 


a) continência por cumulação subjetiva - art. 77, inc. I - haverá continência quando duas ou mais pessoas forem acusadas 
pela mesma infração. Tem-se aqui a existência de um único crime (unidade de infração) e mais de uma pessoa cometendo este 
crime (pluralidade de agentes). Dada a pluralidade de agentes, fala-se em cumulação subjetiva, não havendo necessidade aqui 
que o crime seja de concurso necessário, como é o caso da associação criminosa ou de concurso eventual como é o caso de 
pessoas que se reúnem para a prática de um furto. 


b) continência por cumulação objetiva - art. 77, inc. II - haverá continência por cumulação objetiva no caso de infração 
cometida nas condições previstas nos arts. 70, 73 e 74 do Código Penal. Assim, haverá continência quando o houver concurso 
formal de crimes (art. 70 do CP), aberratio ictus ou erro na execução (art. 73, segunda parte do CP, em que o agente atinge a 
pessoa visada e também outra pessoa) e também quando houver aberratio criminis (art. 74, segunda parte do CP em que o 
agente além do resultado desejado também causa outro crime). É importante notar que em todas estas hipóteses de continência 
haverá mais de um crime praticado por uma pessoa, daí falar-se em cumulação objetiva.” 


9.12.3. Consequências da conexão e da continência 


A conexão e a continência importam a unidade de processo e de julgamento. Com isto, o que se quer dizer é a ocorrência do 
chamado simultaneus processus, de forma que haverá reunião dos processos que estejam em varas distintas para que sigam 
conjuntamente até a sentença final. Por isso que o código no art. 79 é claro ao afirmar que a conexão e a continência 
importarão em unidade de processo e de julgamento. 


Não se pode, porém, esquecer as finalidades já apresentadas para a conexão e a continência (facilidade na colheita da prova 
e para evitar decisões contraditórias). Daí porque o STJ editou a Súmula 235: a conexão não determina a reunião dos processos 
se um deles já foi julgado. 


Se é verdade que esta súmula faz sentido quando se pensa na hipótese de facilitar a colheita da prova (na medida em que a 
prova já foi colhida no outro processo), também é verdade que ela não faz sentido quanto à segunda finalidade da conexão e da 
continência, qual seja, evitar decisões contraditórias. O fato de um dos feitos já ter sido julgado não afasta a finalidade da 
conexão que é a de evitar decisões contraditórias. 


De qualquer forma, caso não tenha havido a reunião dos processos por força de aplicação da súmula mencionada, poderá 
ser procedida a unificação de penas quando da execução penal, nos termos do art. 82 do CPP. Ora, imagine-se hipótese em que o 
feito deveria ter sido reunido por força de continência por cumulação objetiva em caso de concurso formal mas não foi reunido. 
Caso o acusado tenha sido condenado em ambos os crimes, durante a execução da pena deverá ser feita a unificação das penas 
para que se reconheça o concurso formal. 


Como regra, haverá, como dito, a reunião de processos para processamento e julgamento conjunto. No entanto, o código 
apresenta, de maneira não sistemática, hipóteses em que haverá a separação dos processos. Digo que não se trata de maneira 
sistemática, pois mais de um artigo determina separação obrigatória de processos. Ou seja, o código apresenta hipóteses em que 
não é possível a reunião de processos ou que, caso tenham indevidamente sido juntados, deverão ser separados. 


Hipóteses de separação obrigatória: 


a) no concurso entre a jurisdição comum e a militar (art. 79, inc. I, do CPP) - Caso haja concurso entre a jurisdição comum e a 
militar deverá obrigatoriamente haver separação de processos, cada um sendo julgado pela respectiva justiça. Desta forma, 
caso um policial e um policial militar pratiquem lesão corporal haverá julgamento do policial civil perante a justiça comum e do 
policial militar perante a justiça militar. Gustavo Badaró% possui entendimento ampliativo deste artigo no sentido de que deve 
ser lido à luz da Constituição de 1937 de forma que, atualizando-a para o sistema da CF de 1988 haverá separação obrigatória de 
processos sempre que houver competência constitucionalmente definida. Assim, caso um juiz de direito e um desembargador 
cometam crime, o desembargador será julgado pelo STJ e o juiz pelo TJ; 


b) no concurso entre a jurisdição comum e a do juízo de menores (art. 79, inc. II, do CPP) - caso haja concurso entre a justiça 
da infância e da juventude (não se fala mais em juízo de menores por força do Estatuto da Criança e do Adolescente) e a justiça 
comum deverá haver separação obrigatória de processos.º Assim, caso um adulto pratique roubo em concurso com 
adolescente, o adulto será julgado pela justiça comum estadual e o adolescente pelo ato infracional na vara da infância e da 
juventude; 


c) superveniência de doença mental em caso de concurso de agentes (art. 79, § 1.º, do CPP) - caso o crime seja cometido em 
concurso de agentes, por exemplo, e um deles seja acometido de doença mental após o cometimento do crime deverá haver a 
separação de processos. Em relação ao acusado que permanece são o processo prosseguirá e em relação ao acusado que tornou- 
se mentalmente enfermo haverá a suspensão do processo nos termos do art. 152 do CPP; 


d) citação por edital de um dos corréus e o art. 366 do CPP - caso haja mais de um corréu e um deles tenha sido citado por 
edital, não compareça e não constitua advogado o feito será suspenso em relação a ele e prosseguirá em relação aos demais de 
forma que tem-se também aqui causa de separação obrigatória de processos; 


Além das hipóteses acima de separação obrigatória o código também fixa hipóteses facultativas de separação de processos 
no art. 80 do CPP: Será facultativa a separação dos processos quando as infrações tiverem sido praticadas em circunstâncias de 


tempo ou de lugar diferentes, ou, quando pelo excessivo número de acusados e para não lhes prolongar a prisão provisória, ou 
por outro motivo relevante, o juiz reputar conveniente a separação. 


São basicamente três hipóteses de separação facultativa de processos: 


a) infrações praticadas em circunstância de tempo ou de lugar diferentes - não se trata aqui de qualquer infração praticada 
em circunstância de tempo ou de lugar diferentes. Caso isso fosse admissível jamais seria possível a ocorrência de processos 
conjuntos por força da conexão concursal, objetiva ou probatória. Não haveria sentido em que um artigo fosse determinada a 
reunião e outro, pelo mesmo motivo, determinasse a separação de processos. Deve ser de tal monta a diferença de tempo e 
lugar que não haveria o sentido teleológico da reunião de processos (facilitar a colheita da prova e evitar decisões 
contraditórias). 


b) excessivo número de acusados e para não lhes prolongar a prisão provisória - esta hipótese não exige que 
necessariamente todos os acusados estejam presos. Basta que um dos acusados esteja preso e haja a possibilidade de, dado que 
os demais estão em liberdade, haver indevido prolongamento da prisão deste que se encontra preso. Não é possível a separação 
antes a mera possibilidade em abstrato deste prolongamento do tempo da prisão processual. Deve haver risco concreto de 
prolongamento indevido desta prisão processual com indicação do magistrado dos motivos que o levam a crer sobre esta 
possibilidade em concreto de violação da promessa constitucional de duração razoável do processo. 


c) outro motivo relevante - esta cláusula de abertura das hipóteses de separação facultativa faz com que não haja rol taxativo 
das hipóteses mencionadas no art. 80 do CPP. Tem sido objeto de severas críticas por parte da doutrina que vê incompletude na 
determinação legal vendo nele graves riscos para a figura do juiz natural.” 


No entanto, cremos que é possível compatibilizar a figura do juiz natural com o disposto no art. 80 do CPP. É possível esta 
compatibilização deste que não haja redistribuição dos autos para outro juízo. Vale dizer, caso o juiz se veja com um feito 
complexo envolvendo muitos acusados ele poderá fazer a separação de processos facultativa, desde que todos estes processos 
desmembrados continuem perante o próprio juízo originário, sem redistribuição para outra vara. 


Aliás, esta providência de não redistribuição dos autos para outro juízo deve ser tomada em qualquer hipótese de separação 
de processos, salvo naquelas obrigatórias do art. 79, incs. I e II em que haverá o julgamento por juízos distintos ou quando a 
separação afetar juízos com competência distintas como é o caso do concurso de agentes em que um tenha prerrogativa de 
função e o outro não. Caso contrário haveria séria ameaça à garantia do juiz natural. 


9.12.4. Foro prevalente 


No tópico anterior falou-se das hipóteses em que a conexão e a continência não geram a reunião de processos. Agora 
devemos investigar a hipótese contrária, ou seja, quando não houver separação de processos e eles correrem por juízos 
distintos como se deve dar a sua reunião? Vale dizer, um processo corre na 1.º Vara Criminal de Salvador e outro tramita 
perante a 1.º Vara Criminal de Porto Alegre. Qual é o critério para a reunião destes processos? Serão reunidos em Salvador ou 
em Porto Alegre? 


O critério determinador do foro prevalente é dado pelo art. 78 do CPP. O Código usa neste artigo o termo jurisdição e 
portanto manteremos sua nomenclatura, mas o termo mais técnico é competência e não jurisdição. 


Em primeiro lugar, haverá a competência prevalente do Tribunal do Júri, nos termos do art. 78, inc. I, do CPP: no concurso 
entre a competência do júri e a de outro órgão da jurisdição comum, prevalecerá a competência do júri. Assim, caso haja crime 
conexo ao crime doloso contra a vida, ambos serão julgados pelo Tribunal do Júri. 


Caso haja concurso de jurisdições de diversas categorias, prevalece a competência da de maior graduação, nos termos do art. 
78, inc. III, do CPP. Tem-se aqui o clássico tema já tratado anteriormente acerca do concurso de agentes sendo que um possui 
prerrogativa de função e outro não. Pela sistemática do código deveriam todos ser julgados conjuntamente considerando-se a 
competência mais graduada, ou seja, a competência da prerrogativa de função. No entanto, deve-se observar a mudança de 
orientação havida no âmbito do STF sobre este tema de forma que se remete o leitor aos comentários feitos quando da 
investigação da prerrogativa de função. 


Caso o concurso seja entre a jurisdição comum e a especial, prevalecerá a jurisdição especial nos termos do art. 78, inc. IV, do 
CPP. Caso haja crime eleitoral conexo a crime comum, ambos serão julgados conjuntamente pela Justiça Eleitoral. 


Controvérsia há neste caso na hipótese envolvendo conexão entre crime eleitoral e crime federal. No âmbito do STJ tem 
prevalecido que deve haver separação de processos na medida em que a competência da Justiça Federal é prevista na 
Constituição Federal. Tendo em vista que ambas, a especial e a federal, são competência constitucional deverá haver separação 
de processos. Neste sentido: 


"1. A prática do delito de falso testemunho, cometido por ocasião de depoimento perante o Ministério Público Eleitoral, 
enseja a competência da Justiça Federal, em razão do evidente interesse da União na administração da Justiça Eleitoral. 
Precedentes. 2. Na eventualidade de ficar caracterizado o crime do art. 299 do Código Eleitoral, este deverá ser processado e 
julgado na Justiça Eleitoral, sem interferir no andamento do processo relacionado ao crime de falso testemunho, porquanto a 
competência da Justiça Federal está expressamente fixada na Constituição Federal, não se aplicando, dessa forma, o critério da 


especialidade, previsto nos arts. 78, IV, do CPP e 35, II, do Código Eleitoral, circunstância que impede a reunião dos processos na 
Justiça especializada. Precedentes. " (STJ, CC 126729/RS, 3º Seção, j. 24.04.13, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze) 


Por fim, caso se trate de jurisdição de igual categoria há três critérios sucessivos para que se resolva a questão a teor do 
disposto no art. 78, inc. II, do CPP: 


a) primeiro, prevalece a do lugar da infração a qual for cominada a pena mais grave; 
b) caso as penas sejam de igual gravidade, prevalece, como segundo critério, a do lugar com o maior número de infrações; 


c) por fim, caso haja igualdade de penas e de infrações o critério para a determinação da competência será dado pela 
prevenção. 


Assim, se houver um roubo sendo processado na Vara Criminal de São Luís conexo a 5 furtos sendo processados na Vara 
Criminal de Belo Horizonte, a competência será da comarca de São Luís. Caso fosse 1 roubo em São Luís e 5 roubos em Belo 
Horizonte, a competência seria de Belo Horizonte. Por fim, caso sejam 5 roubos em São Luís e 5 roubos em Belo Horizonte a 
competência será dada pela prevenção. 


9.12.5. Prorrogação de competência 


A prorrogação de competência significa a ampliação da competência daquele que, inicialmente, não a detinha. Vale dizer, 
em termos abstratos este juízo não possuía a competência, mas tornou-se competente in concreto para a causa em razão de 
algum fato processual que tenha ocorrido no processo. 


Há, basicamente, duas modalidades de prorrogação de competência: 


a) prorrogação legal ou necessária - é a prorrogação que ocorre por força de disposição legal e, bem por isso, não depende da 
vontade das partes. Pode ocorrer, por exemplo, nas hipóteses de conexão e continência. Assim, no exemplo dado no último 
parágrafo do tópico anterior, os juízos de Belo Horizonte e de São Luís são abstratamente incompetentes para os feitos que não 
ocorreram nas respectivas cidades, mas tornam-se concretamente competentes para os crimes cometidos na outra comarca por 
força da conexão. 


b) prorrogação voluntária - a prorrogação voluntária ocorre nas hipóteses em que a ampliação da competência depende, 
essencialmente, da vontade da parte. Ela se subdivide em duas outras modalidades: 


b1 - prorrogação voluntária expressa - depende de manifestação expressa da parte para que haja a ampliação da 
competência. Assim, por exemplo, tem-se a hipótese de desaforamento (arts. 427 e 428 do CPP); 


b2 - prorrogação voluntária tácita - ocorre na hipótese em que o acusado não apresenta exceção de competência. Esta 
modalidade não é aceita por aqueles que entendem que a incompetência relativa pode ser alegada a qualquer tempo. 
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10.1. Noções gerais 


No Título VI do Livro I do CPP estão regulamentadas as questões prejudiciais e os processos incidentes (previstos no art. 92 ao 
art.154 do CPP). Em primeiro lugar é importante que se entenda a classificação destes temas, bem como o significado da questão. 


Questão é um ponto duvidoso. Carnelutti! já definia que "questão pode se definir em um ponto duvidoso de fato ou de 
direito". Ao longo de um processo pode-se verificar a existência de várias questões para a solução da causa. 


Parte destas questões está regulamentada nos arts. 92 a 154 do CP. Algumas destas questões são levadas ao magistrado por 
simples petição nos autos, outras exigem forma prevista no regime do CP. Daí porque é importante se entender adequadamente 
a classificação utilizada pelo Código e a crítica da doutrina. 


Guilherme Nucci? entende que estão regulamentadas as questões prejudiciais e procedimentos incidentes. Para ele o termo 
processos incidentes foi inadvertidamente utilizado pelo Código pois não se fala propriamente de processo, mas sim de 
procedimentos incidentes, na medida em que não há a formação de novo processo. 


Antonio Scarance Fernandes? propõe classificação com a qual concordamos (classificação esta seguida também por Gustavo 
Badaró). Entende o autor que na verdade há três grandes institutos: 


a) questões incidentes - ocorre na hipótese em que a questão implica simplesmente na existência de momentos novos no 
processo originário,? ou seja, de atos que não se insiram na sequência original do processo, mas sem formar um procedimento. É 
o caso das questões prejudiciais abaixo estudadas; 


b) procedimento incidental - haverá na hipótese em que houver autonomia em relação ao processo e vinculação a ele. Este é 
o caso, por exemplo, da restituição de coisa apreendida e das medidas assecuratórias; 


c) processos incidentes - em havendo a formação de nova relação jurídica processual com partes em contraditório haverá 
processo incidente. Neste caso, havendo autonomia em relação ao processo principal, com formação de novo objeto litigioso, em 
contraditório, ocorrerá o processo incidente. Por esta conceituação não haverá processos incidentes regulados no CPP, mas 
apenas questões incidentes ou procedimentos incidentes. 


É importante notar que o Código de Processo Civil não possui disciplina autônoma das questões prejudiciais, como é o caso do 
CP. Quanto ao que o Código de Processo Penal chama de processos incidentes, alguns deles não estão previstos no CPC e os que 
estão possuem regulamentação distinta (assim, por exemplo, as exceções que o CPP chama de processos incidentes o CPC vê 
como hipóteses de defesa do réu (arts. 304 e ss. do CPC/1973 e que não encontram disposição similar no novo CPC). 


10.2. Questões prejudiciais 


Hélio Tornaghi” começa sua explicação do tema a partir de um exemplo e, dada a dificuldade de se entender o tema de 
maneira abstrata, utilizaremos a mesma abordagem. Imaginemos dois casos distintos: a) no primeiro caso alguém é acusado de 
furto e alega, em sua defesa, que é na verdade o proprietário do bem; b) no segundo caso, alguém é processado por abandono 
intelectual (art. 246 do CP) e alega que a vítima não é seu filho. 


Ora, tanto no primeiro caso quanto no segundo o fato é que deverá ser analisada primeiramente a questão da propriedade 
(primeiro caso) e da paternidade (segundo caso) para que se possa adequadamente solucionar a questão penal. Caso seja 
comprovado que o acusado não é o pai da vítima, não haverá o crime, caso se comprove que o acusado era proprietário do bem 
subtraído, não haverá furto. 


É importante notar que as questões prejudiciais podem ser alegadas a qualquer tempo no processo, não havendo previsão de 
momento expresso para sua arguição. Normalmente, nas raras hipóteses de alegação, são feitas na resposta escrita do art. 396-A 
do CP. Não pode, contudo, ser alegada durante o inquérito, uma vez que somente se fala em suspensão do processo, daí 
entender-se que somente no processo é que são passíveis de alegação. 


10.2.1. Definição, distinção com preliminares, características e natureza jurídica 


Questão prejudicial é o ponto duvidoso, de direito material, penal ou extrapenal, cuja solução se impõe como antecedente 
lógico em relação ao tema da causa do processo.” No exemplo anterior, definir a paternidade é a questão prejudicial para 
verificar a ocorrência da questão prejudicada (o crime de abandono intelectual). 


Neste ponto, é importante compreender que questão prejudicial não se confunde com questão preliminar. A confusão 
normalmente é feita porque ambas possuem uma característica em comum, qual seja a necessidade de serem analisadas antes 
do tema da causa. Esta anterioridade lógica é o traço comum entre a questão prejudicial e a questão preliminar, mas cessam aí 
as similaridades. 


Pensemos melhor a partir de um exemplo para que fique clara a diferença entre a questão prejudicial e a preliminar. Como 
exemplo de preliminar, pensemos na alegação de nulidade por parte do acusado em sede de alegações finais. 


Esta alegação de nulidade deve ser analisada antes da análise da culpa ou inocência do acusado. Porém, trata-se de questão 
de direito processual, normalmente ligada a pressupostos processuais ou condições da ação. A nulidade não existe de maneira 
autônoma, ou seja, a nulidade só existe porque existe processo. No caso dos exemplos citados no início do capítulo, a 
propriedade e a paternidade existem independentemente da existência de processo criminal. 


O reconhecimento da preliminar impede a análise do mérito da causa (uma vez anulado o processo, deverá ser refeito o ato 
nulo), já no caso da prejudicial ela condiciona o conteúdo da decisão penal? (assim, por exemplo, se o juiz cível reconhecer que o 
acusado não é pai da vítima, não poderá o juiz criminal decidir de maneira diversa). 


Além disso, a questão prejudicial pode ser analisada tanto pelo juízo penal quanto pelo juízo extrapenal (em alguns casos, 
como se verá abaixo, apenas o juízo extrapenal poderá analisá-la). Já a preliminar somente poderá ser analisada pelo juízo 
penal. 


Talvez uma das mais claras lições sobre a diferenciação entre prejudiciais e preliminares tenha sido escrita por Hélio 
Tornaghi:!º "As questões preliminares dizem respeito à possibilidade jurídica de chegar a uma decisão: relacionam-se com os 
obstáculos que poderiam impedir a existência da decisão. Assim, por exemplo, a questão de saber se o juízo é competente, ou se 
o juiz é suspeito, são de molde a impedir o advento de uma solução naquele juízo ou por aquele juiz. Mas nada têm que ver com 
o teor da decisão esperada. Elas se referem à admissibilidade da decisão (em meu exemplo, naquele juízo, por aquele juiz). A 
solução de questões preliminares apenas acende o sinal vermelho ou o verde, mas nada diz quanto ao caminho que se deve 
seguir dali por diante. O juiz responde somente ao an sit da decisão esperada, não ao quomodo sit”. 


Em um quadro sinóptico poderiam assim ser estabelecidas as diferenças entre ambas: 


Questão Prejudicial Questão Preliminar 


Liga-se a tema de Direito Material Liga-se a tema de Direito Processual 


Pode ser analisada pelo juízo penal ou 


Somente poderá ser analisada pelo 
extrapenal (em alguns casos apenas pelo 


o juízo penal 
juízo extrapenal) J p 

Existem de maneira autônoma em Não existem de maneira autônoma em 
relação ao processo criminal relação ao processo criminal 

O conteúdo da decisão do juízo penal A questão preliminar impede a análise 
está subordinado à questão prejudicial do objeto da imputação pelo juízo penal 


Desta diferenciação feita com as questões preliminares, é possível inferir as características das questões prejudiciais 
apontadas pela doutrina.!! 


a) anterioridade - a questão prejudicial deve ser analisada antes da questão prejudicada. Vale dizer, somente poderá se falar 
em questão prejudicial se houver esta relação de anterioridade em relação à questão e ao tema da causa. Insisto no exemplo: 
saber se o acusado é pai da vítima é questão prejudicial em relação a saber se ele cometeu ou não o crime; 


b) superordinação - Como ensina Hélio Tornaghi,!2 esta anterioridade não é apenas lógica, mas jurídica também: a decisão 
jurídica da questão principal depende da solução jurídica dada à prejudicial; 


c) imprescindibilidade - Tornaghil? ensina que a questão prejudicial subordina a questão prejudicada de maneira 
irrecusável, ou seja, afeta a decisão do juízo para a causa principal, para a questão subordinada. Esta característica Tornaghi 


chama de imprescindibilidade; 


d) autonomia - a questão prejudicial pode existir de maneira autônoma em relação ao processo principal. Vale dizer, 
imaginemos o exemplo do furto inicialmente dado. Saber se o acusado é proprietário ou não da coisa é tema que pode existir 
tanto dentro do processo criminal quanto fora dele, ou seja, este tema pode ser objeto de discussão autônoma 
independentemente da existência do processo criminal. 


10.2.2. Classificações 


Várias são as classificações possíveis acerca das questões prejudiciais, a depender do critério que se utiliza para a 
classificação. Abaixo são apresentadas as principais classificações. 


10.2.2.1. Questões prejudiciais homogêneas e heterogêneas 


Quanto ao ramo do direito, a questão prejudicial pode ser homogênea (ou comum ou imperfeita) ou heterogênea (ou 
jurisdicional ou perfeita). 


No primeiro caso, a questão prejudicial e a prejudicada pertencem ao mesmo ramo do direito, ou seja, Direito Penal. O Código 
de Processo Penal não trata das questões prejudiciais homogêneas nos arts. 92 a 94, cuidando apenas da questão prejudicial 
heterogênea, como regra. 


Há, contudo, uma hipótese em que se pode identificar a existência de questão prejudicial homogênea no sistema penal: trata- 
se da exceção da verdade nos crimes de calúnia, prevista no art. 523 do CP. 


O crime de calúnia consiste na imputação falsa a alguém de fato definido como crime (art. 138 do CP). O sistema penal 
admite, contudo, que o acusado comprove que é verdadeira a imputação criminosa feita, salvo as hipóteses previstas no art. 138, 
§ 3.º, do CP. 


Nesta situação temos então dois temas penais: a questão prejudicial (saber se o crime imputado a alguém é verdadeiro ou 
não) e a questão prejudicada (o crime de calúnia). Uma vez que ambos pertencem ao mesmo ramo do direito (Direito Penal) 
teremos hipótese de questão prejudicial homogênea. 


Para fixar o tema, podemos imaginar situação concreta: Paul H. é processado pelo crime de calúnia por David E. A vítima 
alega que foi ofendida por Paul em sua honra na medida em que este disse que David desviava dinheiro da empresa de ambos. 
Paul, então, apresenta exceção da verdade querendo provar a verdade de suas alegações. Saber se David cometeu o crime ou 
não é questão prejudicial ao crime de calúnia (questão prejudicada). Uma vez que ambas se referem ao mesmo tema do direito, 
Direito Penal, teremos hipótese de questão prejudicial homogênea. 


Vicente Greco Filho!“ e Badaró! também apontam como exemplo de questão prejudicial homogênea a ocorrência do furto e 
do roubo nos casos envolvendo receptação, na medida em que esta exige para sua ocorrência a proveniência criminosa da coisa. 


Já a questão prejudicial heterogênea diz respeito justamente ao oposto, ou seja, a questão prejudicial e a questão prejudicada 
não dizem respeito ao mesmo tema de direito material, ou seja, a questão prejudicial cuida de matéria extrapenal e a questão 
prejudicada diz respeito ao Direito Penal. É a modalidade de questão prejudicial que se encontra regulamentada no Código de 
Processo Penal nos arts. 92 a 94 e que será abaixo estudada quando falarmos das questões prejudiciais obrigatórias e 
facultativas. 


10.2.2.2. Questões prejudiciais não devolutivas e devolutivas 


No tópico anterior o critério classificador da questão prejudicial foi o ramo do direito de que tratam a questão prejudicial e a 
prejudicada. Trata-se aqui de importante classificação desenvolvida mais recentemente por Denilson Feitoza!º entre nós. 


Neste tópico outro é o critério diferenciador: questões prejudiciais devolutivas e não devolutivas dizem respeito a saber de 
quem é a competência para o julgamento da questão prejudicial. Dito de outra forma, estamos aqui a buscar entender se sempre 
o juiz penal julgará a questão prejudicial ou se sempre o juiz não penal julgará a questão prejudicial. 


Quanto a esta classificação podemos identificar duas espécies de questões prejudiciais: 


a) questão prejudicial não devolutiva - neste caso a matéria da questão prejudicial não terá sua análise devolvida para o juízo 
não penal (ou seja, pelo juízo cível). Vale dizer, a decisão sobre a questão prejudicial é feita pelo próprio juízo criminal. Como 
exemplo, podemos citar a questão prejudicial homogênea anteriormente citada, qual seja, a exceção da verdade nos crimes 
contra a honra. 


b) questão prejudicial devolutiva - nesta hipótese a matéria da questão prejudicial tem sua apreciação devolvida ao juízo não 
penal (juízo cível). Vale dizer, o juízo não penal (juízo cível) analisará a questão civil. Esta modalidade de questão prejudicial se 
subdivide em duas: 


b1) questão prejudicial devolutiva obrigatória (absoluta ou própria) - nesta hipótese a análise será obrigatoriamente 
desenvolvida pelo juízo criminal ao juízo cível (juízo não penal). Mais do que isso, podemos dizer que o juízo penal está proibido 


de analisar a questão prejudicial. No art. 92 do CPP tem-se hipótese de questão prejudicial devolutiva obrigatória. Tornaghi” a 
chama de questão prejudicial própria por ser obrigatória a suspensão do feito criminal até a análise pelo juízo cível com trânsito 
em julgado. 


b2) questão prejudicial devolutiva facultativa (relativa) - nesta hipótese a análise da questão prejudicial poderá ser feita tanto 
pelo juízo penal quanto pelo juízo extrapenal (juízo cível). Vale dizer, enquanto na prejudicial devolutiva obrigatória o juiz 
penal está proibido de analisar a questão prejudicial, na questão prejudicial facultativa ele poderá analisar a questão 
prejudicada. No art. 93 temos hipótese de questão prejudicial devolutiva relativa. 


10.2.2.3. Questões prejudiciais obrigatórias e facultativas 


Parcela da doutrina! entende por bem classificar as questões prejudiciais quanto à impositividade ou não do afastamento da 
competência para o julgamento da questão prejudicial. Vale dizer, caso o juiz esteja obrigatoriamente afastado do julgamento da 
questão prejudicial, teremos caso de questão prejudicial obrigatória, caso contrário teremos hipótese de questão prejudicial 
facultativa. 


Na primeira hipótese, questão prejudicial obrigatória, a regulamentação é dada pelo art. 92 do CPP, já na segunda hipótese a 
questão prejudicial facultativa é regulamentada pelo art. 93 do CP. 


10.2.3. Sistemas de solução da questão prejudicial 


Historicamente há 4 sistemas de solução das questões prejudiciais conforme nos apresenta Hélio Tornaghi.!º 


Pelo primeiro sistema, o chamado sistema da cognição incidental o juiz criminal deve resolver todas as questões prejudiciais. 
Tornaghi?º cita como premissa deste sistema a Lei 2.2 do Digesto 2,1: "Entende-se que são concedidos, àquele a quem é dada 
jurisdição, os poderes sem os quais ela não lograria ser exercida”. 


A vantagem clara deste sistema é a economia processual. Uma vez que é o próprio juiz penal quem decidirá a questão 
prejudicial civil, não precisa que se aguarde a decisão do juiz civil para que o processo penal tenha sua marcha retomada. 


Por outro lado, a desvantagem deste sistema consiste no fato de que a especialização do juiz criminal em relação à matéria 
civil faria com que sua decisão pudesse não ser dotada da necessária técnica que o julgamento civil requer. Com a especialização 
da matéria, o juiz possui maior técnica no julgamento da causa. 


O segundo sistema é o sistema da prejudicialidade obrigatória. Este sistema decorre das críticas havidas ao sistema anterior. 
Assim, a especialidade do juiz civil e seu maior conhecimento da matéria do que o juiz penal exigiriam que a matéria civil fosse 
decidida por este juiz e não pelo juiz penal. 


Tornaghi?! entende que este sistema parte de premissa equivocada, na medida em que entende que a questão prejudicada 
deveria ser analisada com força de coisa julgada. Por entender que não há necessidade de que sobre a questão prejudicada 
repouse o manto da coisa julgada, critica este sistema. 


De nossa parte, tendemos a discordar desta crítica específica de Tornaghi. O sistema da prejudicialidade obrigatória não 
exige, como premissa, que haja necessidade do manto da coisa julgada. O argumento no sentido de que haja maior 
especificidade de conhecimento para julgamento da matéria é interessante e pode conduzir a maior justiça da decisão. No 
entanto, este sistema não exige, como premissa necessária, que haja o trânsito em julgado como apontado pelo ilustre autor. 


O terceiro sistema é o sistema da prejudicialidade facultativa. Por este sistema, defendido por Manzini como aponta 
Tornaghi,?2 se é verdade que em termos racionais seria melhor a separação da competência para o julgamento das questões, 
também é verdade que em termos práticos seria melhor que se reconhecesse uma espécie de zona neutra em que poderia o juiz 
criminal determinar a remessa para o juízo cível ou não. 


Por fim, o quarto sistema é o adotado no Brasil, trata-se do sistema eclético. Por este sistema há hipóteses em que o envio da 
matéria para o juízo cível é obrigatória e hipóteses em que não há esta obrigatoriedade. Assim como Tornaghi,? entendemos ser 
este o melhor sistema e por isso aderimos a ele. 


10.2.4. Questão prejudicial obrigatória 


É importante que se entenda que questão prejudicial obrigatória significa que a decisão sobre a questão prejudicial somente 
pode ser proferida pelo juízo cível e não pelo juízo penal. Daí falar-se em obrigatoriedade. A obrigatoriedade não diz com a 
suspensão do processo, mas sim com a necessidade de devolução da análise da questão para o juízo cível. 


A questão prejudicial obrigatória está prevista no art. 92 do CP. Utilizando-se das classificações apresentadas acima, trata-se 
de questão prejudicial obrigatória, heterogênea e devolutiva absoluta. 


A hipótese de incidência desta questão prejudicial é a ocorrência de controvérsia que o juiz repute séria e fundada sobre o 
estado civil das pessoas, controvérsia esta que afete a existência do crime. Analisemos detalhadamente cada uma destas 
hipóteses de incidência. 


Em primeiro lugar, somente teremos questão prejudicial obrigatória caso o ponto controverso afete a existência do crime. 
Assim, imaginemos a hipótese do crime de abandono material em que o acusado sustenta não ser o pai da vítima. Caso seja 
comprovada esta situação, o crime deixará de existir. Daí porque temos nesta hipótese situação de questão prejudicial, pois afeta 
a existência do crime. Como outro exemplo podemos pensar na hipótese do crime de bigamia (art. 235 do CP) em que a defesa 
alegue nulidade do casamento anterior. Ora, caso seja efetivamente desconstituído o casamento anterior dada a sua nulidade, 
por exemplo, o crime de bigamia deixará de existir. 


É importante que se tenha em mente tal situação, pois não teremos hipótese de questão prejudicial quando a controvérsia 
não disser respeito à existência do crime. Assim, por exemplo, caso tenhamos homicídio de um pai contra um filho. Neste caso, 
haveria a incidência de agravante nos termos do Código Penal (art. 61, II, e). No entanto, caso se reconheça que a vítima não é 
filho do acusado não teremos a existência de questão prejudicial pois o crime continuará a existir, afastando-se apenas a 
agravante. Da mesma forma, não haverá questão prejudicial caso se trate de causas de aumento ou até mesmo de 
qualificadoras, pois não dizem respeito com a existência do crime.?º 


Além de dever necessariamente estar ligada com a existência do crime, também é necessário que a questão prejudicial diga 
respeito a tema ligado ao estado civil das pessoas. Esta opção do legislador de restringir a hipótese de incidência da questão 
prejudicial obrigatória é opção legislativa que pode ser questionada, muito embora guarde coerência com o sistema eclético 
adotado no Brasil. 


Ora, era preciso que fossem escolhidas quais as matérias que gerariam a devolutividade absoluta. E, neste sentido, o 
legislador andou bem, na medida em que temos hipótese ligada a matérias sensíveis para a sociedade brasileira (estado civil das 
pessoas, tais como filiação e matrimônio, por exemplo), muito embora com isso tenha restringido amplamente os casos de 
ocorrência da prejudicial. Porém, não basta que se trate de ponto do qual decorra a existência do crime e ligado ao estado civil 
das pessoas, é preciso que se trate de controvérsia séria e fundada. 


Séria é a controvérsia que não se reveste de banalidade, ou seja, a controvérsia que apresente suficiente relevo jurídico. A 
seriedade da alegação significa que a questão prejudicial apresentada tenha relevo, ou seja, que a questão prejudicial alegada 
possua plausibilidade do ponto de vista jurídico. Pensando no exemplo anterior da bigamia, não basta que se alegue que o 
casamento anterior seja nulo, é preciso que o argumento pelo qual o casamento seja nulo tenha plausibilidade jurídica. 


Enquanto a seriedade da alegação diz respeito à plausibilidade jurídica da matéria alegada, o fato de dever ser fundada esta 
alegação significa que deve haver um mínimo de prova que justifique seu acolhimento. 


É dizer, não basta que se argua matéria que tenha relevância jurídica, é preciso que esta argumentação encontre um mínimo 
de suporte probatório para que o juiz reconheça a existência de questão prejudicial. 


Caso o magistrado entenda tratar-se de controvérsia séria e fundada sobre o estado civil das pessoas ligada à existência do 
crime, então deverá suspender o processo até que no juízo cível a questão tenha sido decidida com força de trânsito em julgado. 
Esta determinação do art. 92, de suspensão da ação, deixa claro que não se pode suspender o inquérito policial, dado o texto 
expresso do CP. Ainda sobre a ação civil, estabelece a legislação que o Ministério Público poderá promover a ação civil ou nela 
prosseguir caso se trate de crime de ação pública. 


Durante o período de suspensão do processo criminal a prescrição também ficará suspensa por expressa determinação do 
art. 116, I, do CP. Nada mais lógico, afinal de contas o trânsito em julgado da ação civil poderá levar vários anos e não se afigura 
justo que a prescrição criminal tenha normal curso neste período. 


O código ainda dá outro mandamento para o juiz penal caso ele entenda tratar-se de questão prejudicial de natureza 
obrigatória: deverá o juiz inquirir testemunhas e outras provas de natureza urgente. A inquirição obrigatória das testemunhas é 
algo que para o legislador foi necessário, dado que o transcurso do tempo pode ter deletérios efeitos na mente dos depoentes. 
Para o legislador, a prova testemunhal é meio de prova intrinsecamente urgente, pois a memória é fugidia. Bem por isso, 
entendemos equivocado o posicionamento do STJ com a edição da Súmula 455, crítica que será feita quando do estudo do art. 
366 na citação por edital. 


É importante notar que o juiz criminal não poderá se afastar do quanto decidido pelo juiz cível. Ora, por se tratar de questão 
devolutiva absoluta, não é dado ao juiz penal alterar o conteúdo da decisão do juiz cível. Caso este, por exemplo, considere o 
primeiro casamento válido, não poderá o juiz criminal considera-lo nulo e vice-versa. 


Da decisão do juiz que reconhecer a existência de questão prejudicial obrigatória poderá haver impugnação por meio do 
recurso em sentido estrito nos termos do art. 581, XVI, do CP. Caso o magistrado entenda pelo não acolhimento da prejudicial, 
então não caberá recurso por ausência de previsão legal, podendo ser impetrado Habeas Corpus.” 


10.2.5. Questão prejudicial facultativa 


A questão prejudicial facultativa está prevista no art. 93 do CP. Utilizando-se das classificações apresentadas acima, trata-se 
de questão prejudicial facultativa, heterogênea e devolutiva relativa. 


A hipótese de incidência desta questão prejudicial é a ocorrência de controvérsia sobre questão cível diversa do estado civil 
das pessoas, controvérsia esta que afete a existência do crime. Também integram a hipótese de incidência da questão prejudicial 


facultativa: que antes da ação penal já tenha sido proposta ação no juízo cível, que não se trate de tema cuja prova a lei civil 
limite e que se trate de questão de difícil solução. 


Analisemos detalhadamente cada uma destas hipóteses de incidência. 


Em primeiro lugar, somente teremos questão prejudicial facultativa caso o ponto controverso afete a existência do crime. 
Assim como na questão prejudicial obrigatória, este requisito também se faz presente na questão prejudicial facultativa. Assim, 
não haverá questão prejudicial caso se trate de causas de aumento ou até mesmo de qualificadoras, pois não dizem respeito com 
a existência do crime. 


Além de necessariamente estar ligado com a existência do crime, também é necessário que a questão prejudicial diga 
respeito a questão civil diversa do estado civil das pessoas. Desta forma, a questão civil diversa do estado civil das pessoas que 
afete a existência do crime poderá ensejar causa de questão prejudicial facultativa. Assim, por exemplo, no caso de furto a 
discussão sobre a propriedade do bem pode dar ensejo a este tipo de instituto. 


Digo que pode dar ensejo a este tipo de instituto, pois três outros requisitos devem se fazer presentes: a) prévia existência de 
demanda cível em relação à ação penal; b) questão de difícil solução e c) que não haja limitação quanto à prova no juízo civil. 


Quanto ao primeiro, é imperioso que a demanda civil tenha sido ajuizada antes da demanda penal. Não se admite a 
ocorrência de questão prejudicial facultativa caso a demanda penal seja preexistente à demanda civil. 


Da mesma forma, a questão civil deve ser de difícil solução. É evidente que o uso do termo "difícil" não foi feliz pelo 
legislador. Ora, como quantificar em direito o que é difícil??? Aquilo que é "fácil" pode até mesmo gerar alguma forma de 
critério, como por exemplo, fácil é a questão que se encontra sumulada pelos tribunais superiores. E mesmo este critério pode 
ser objeto de questionamento, pois há uma série de súmulas que recebem duras críticas pela doutrina. 


A expressão "difícil solução" deve ser interpretada dentro do sentido teleológico das questões prejudiciais. Ora, muito embora 
não repita o legislador a expressão "controvérsia séria e fundada" das questões prejudiciais obrigatórias, o termo "controvérsia 
de difícil solução" dá este sentido: não basta qualquer alegação para ensejar o reconhecimento de questão prejudicial 
facultativa, deve ser daquelas que apresentem verossimilhança e possuam lastro probatório mínimo para seu reconhecimento. 


Por fim, não pode se tratar de tema cuja prova a lei civil limite. Ora, o processo penal cuida de um dos bens mais importantes, 
qual seja, a liberdade. Daí porque as restrições probatórias existentes no Direito Processual Civil não podem aqui ser aplicadas, 
para que não se imponham como óbice ilegítimo à prestação da Justiça Penal. 


Verificada a ocorrência das hipóteses de incidência da questão prejudicial, o juiz marcará o prazo de suspensão do processo, 
prazo este que poderá ser razoavelmente prorrogado, desde que a demora não seja imputável à parte, nos termos do art. 93, 8 
1.º, do CP. 


Durante o período de suspensão do processo criminal a prescrição também ficará suspensa por expressa determinação do 
art. 116, I, do CP. Nada mais lógico, afinal de contas o trânsito em julgado da ação civil poderá levar vários anos e não se afigura 
justo que a prescrição criminal tenha normal curso neste período. Vencido o prazo de suspensão sem que tenha havido decisão 
do juiz civil, o juiz criminal irá fazer retomar o curso do processo penal e decidirá de maneira incidental a causa. 


Mas e se o juiz cível decidir a causa antes da retomada do processo pelo juiz penal, poderá este decidir em sentido contrário? 
Para que se responda adequadamente a esta pergunta é preciso que se entenda qual a natureza jurídica deste tema em relação a 
competência. 


Vicente Greco Filho? apresenta brilhante e simples solução: quando o juiz penal reconhece a existência de questão 
prejudicial facultativa, tem-se caso de competência funcional condicionada, temporária ou facultativa. 


Explica Greco Filho?! que o juiz penal torna-se então incompetente para o julgamento do tema cível, nascendo para este 
incompetência funcional pelo objeto do juízo. Desta forma, deve ficar vinculado ao julgamento do juiz civil. 


O código ainda dá outro mandamento para o juiz penal caso ele entenda tratar-se de questão prejudicial de natureza 
facultativa: nos mesmos moldes que na questão prejudicial obrigatória deverá o juiz inquirir testemunhas e outras provas de 
natureza urgente. 


Da decisão do juiz que reconhecer a existência de questão prejudicial facultativa poderá haver impugnação por meio do 
recurso em sentido estrito nos termos do art. 581, XVI, do CP. Caso o magistrado entenda pelo não acolhimento da prejudicial, 
então não caberá recurso por ausência de previsão legal, podendo ser impetrado Habeas Corpus. 


O STJ entendeu ser caso de questão prejudicial facultativa a questão relativa ao descaminho e também a decisão 
administrativa favorável ou não ao contribuinte: 


"Ainda que o descaminho seja delito de natureza formal, a existência de decisão administrativa ou judicial favorável ao 
contribuinte - anulando o auto de infração, o relatório de perdimento e o processo administrativo fiscal - caracteriza questão 
prejudicial externa facultativa que autoriza a suspensão do processo penal (art. 93 do CPP). O STF, por ocasião do julgamento do 
HC 99.740-RJ (DJe 01.02.2011), firmou compreensão no sentido de que a consumação do delito de descaminho e a abertura de 


processo-crime não estão a depender da constituição administrativa do débito fiscal porque o delito de descaminho é formal e 
prescinde do resultado. E, secundando o entendimento do Pretório Excelso, este STJ, por ambas as Turmas com competência em 
matéria penal, vem também decidindo que o descaminho é crime formal, e que a persecução penal independe da constituição 
do crédito tributário, como se colhe em reiterados precedentes. Do exposto, resulta que, sendo desnecessária a constituição 
definitiva do crédito tributário para a tipificação do delito, não fica a ação penal - instaurada para a apuração de crime de 
descaminho - no aguardo de processo administrativo, ação judicial ou execução fiscal acerca do crédito tributário, tendo em 
vista a independência entre as esferas. Todavia, a existência de decisão administrativa ou judicial favorável ao contribuinte 
provoca inegável repercussão na própria tipificação do delito, caracterizando questão prejudicial externa facultativa que 
autoriza a suspensão do processo penal (art. 93 do CPP)."(STJ, REsp 1.413.829-CE, j. 11.11.2014, rel. Min. Maria Thereza de Assis 
Moura). 


10.3. Exceções 
10.3.1. Generalidades 


Exceção não é termo que encontre significado único ao longo do tempo por parte da doutrina. Como tenho dito regularmente 
em aula nos cursos que ministro, as classificações acabam, no limite, revelando-se como eleição de critérios que, em não raros 
casos, são fruto de opção pessoal do autor. Em sentido amplo exceção pode ser entendida como defesa? (Ada, Dinamarco, p. 
296), e há algumas classificações cujo conhecimento se mostra importante. 


A primeira delas apresentada por Fernando da Costa Tourinho Filho.º* Para o autor a defesa pode dirigir-se contra a ação ou 
contra o processo. Caso se dirija contra a ação teremos hipótese de defesa direta ou indireta. Será direta quando o acusado negar 
o fato ou a autoria a ele imputada. Será indireta quando o acusado, não negando a autoria ou a materialidade, apresentar tese 
que impede a prolação de sentença condenatória, como é o caso, por exemplo, de causas extintivas da punibilidade ou de causas 
de isenção de pena. 


Quando a defesa se dirigir contra o processo, teremos as chamadas exceções. As exceções, portanto, são a defesa do acusado 
contra o processo e não contra a ação. As exceções podem ser dilatórias (quando de seu acolhimento não resulta a extinção do 
processo) ou peremptórias (quando o seu acolhimento levar à extinção do processo). 


Por outro lado, Cintra, Grinover e Dinamarco as exceções podem ser processuais e substanciais (p. 296). Denilson Feitoza?’ 
também segue esta classificação. É a classificação que também entendemos como mais útil: 


a) exceção processual - alegação de fato processual contra o processo ou contra a admissibilidade da ação; 
b) exceção substancial ou material 


b1 - direta (ou defesa direta de mérito) - ataca diretamente a pretensão do autor. Corresponde à defesa direta apresentada 
por Tourinho.* O acusado nega a autoria ou alega atipicidade do fato a ele imputado, por exemplo; 


b2 - indireta (defesa indireta ou preliminar de mérito) - quando o acusado opõe fato extintivo, modificativo ou impeditivo à 
pretensão apresentada pelo autor. Por exemplo, o acusado alega prescrição ou outra causa extintiva da punibilidade. 


Quanto aos efeitos as exceções também podem ser classificadas em dilatórias e peremptórias. Serão dilatórias aquelas cujo 
acolhimento não leva a extinção do processo, visam apenas a correção de alguma falha e portanto dilatam o andamento do 
processo. Serão peremptórias aquelas cujo acolhimento leva a extinção do processo. 


Grande polêmica instalou-se acerca de quais são as exceções peremptórias e quais as dilatórias no regime do CP. O rol das 
exceções está indicado no art. 95 do CPP: a) suspeição; b) incompetência de juízo; c) litispendência; d) ilegitimidade de parte; e) 
coisa julgada. 


São exceções peremptórias as de litispendência e coisa julgada. São exceções dilatórias as de suspeição, impedimento e 
incompetência. Neste quadro a doutrina é assente. O problema liga-se à exceção de ilegitimidade de parte. Quanto a esta a 
doutrina mostra-se dividida. 


Vicente Greco Filho,” Gustavo Badaró e Eugênio Pacelli?’ entendem que se trata de exceção peremptória na medida em que 
seu acolhimento irá gerar a extinção do processo. Já Denilson Feitoza? e Mirabete?! entendem que a ilegitimidade de parte é 
exceção dilatória pois não gera a extinção do processo mas sim declaração de nulidade nos termos do art. 564, II, do CP. De nossa 
parte acompanhamos Mirabete neste posicionamento. Havida ilegitimidade, a consequência será a nulidade do processo e, neste 
ponto, o regime do Código de Processo Penal é diverso do regime do Código de Processo Civil, em que a ilegitimidade gera 
extinção do processo nos termos do art. 485, VI. 


O regime das exceções está previsto nos arts. 95 a 111 do CP. 


Em termos gerais, as exceções estão previstas no art. 95 do CPP e observam o regramento modelo traçado no art. 111: a) são 
autuadas em apenso; b) não suspendem em regra o andamento da ação penal. As hipóteses em que haverá suspensão do 
processo serão estudadas abaixo dentro de cada uma das hipóteses de exceção. 


É importante notar que o termo exceção, no sentido empregado pelo Código, acaba por sofrer crítica. Isto porque o termo 
"exceção" é tradicionalmente utilizado para abarcar as matérias que o juiz não conhece de ofício, enquanto o termo "objeção" é 
utilizado para as matérias que o juiz conhece de ofício. Ora, as matérias que podem ser apresentadas a título de exceção, são 
todas passíveis de cognição de ofício pelo juiz. Daí porque é feita a crítica a este termo por parcela da doutrina que prefere o 
termo objeção. Neste sentido é a crítica de Badaró, Greco Filho? e Tourinho Filho.“ 


As exceções devem ser apresentadas junto com a resposta (art. 396-A, § 1.º c/c arts. 95 a 112 do CPP). Contudo, é de se 
observar que para a maioria das matérias apresentadas (com exceção da exceção de suspeição e incompetência relativa), não 
haverá preclusão da alegação, podendo até mesmo ser alegada em sede de revisão criminal. Infelizmente a jurisprudência tem 
alterado um pouco esta sistemática como se verá abaixo nos casos envolvendo impedimento. 


10.3.2. Exceção de Suspeição, impedimento ou incompatibilidade 
10.3.2.1. Generalidades 


Uma das decorrências do devido processo legal é a ideia de que o julgador deve ser imparcial em seu julgamento. Esta 
imparcialidade é uma condição sine qua non do processo justo. Gustavo Badaró“ inclusive chega a dizer que "juiz parcial é uma 
contradição em termos”. 


A imparcialidade está prevista de maneira implícita na Constituição Federal e decorre também de tratados internacionais de 
maneira explícita: Declaração Universal dos Direitos Humanos (art. X); Declaração Interamericana de Direitos Humanos (art. 8, 
n. 1 do Dec. 678/1992) e no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos (art. 14, n. 1). 


A imparcialidade do magistrado é preservada por uma série de instrumentos. Parcela destes instrumentos visa limitar o 
próprio poder do Estado. Assim, a inamovibilidade, a irredutibilidade e a vitaliciedade são mecanismos que visam incrementar 
a imparcialidade do magistrado. 


Desta forma, temos que o fato de o juiz não poder ser retirado de sua comarca sem a observância de determinado 
procedimento, o fato de o juiz não poder perder seu cargo ou mesmo não poder ter redução em seus vencimentos torna sua 
função de julgar as questões que se apresentam menos propensa a interferências externas. 


É evidente, porém, que é preciso haver incremento nas garantias da magistratura. Assim, entendemos que liga-se à ideia de 
imparcialidade que os magistrados possam eleger o Presidente do Tribunal. O fato é que os juízes, hoje, não possuem o direito de 
votar. 


Caso os juízes pudessem votar, algumas práticas equivocadas vindas de órgãos de cúpula dos respectivos judiciários não 
ocorreriam ou, pelo menos, seriam de maneira atenuada. É evidente que não são todas as presidências de Tribunais que agem 
desta maneira, mas o fato é que as garantias existem para que não precisemos depender da boa vontade e espírito público dos 
homens. Insista-se nesta ideia: as garantias existem para que não precisemos depender da bondade dos homens. A garantia 
impede o mau gestor de mal agir e o bom gestor dela não precisa. 


Além de garantias como as acima indicadas, a imparcialidade subjetiva do magistrado também vem garantida pelas regras 
relativas a suspeição, impedimento e incompatibilidade. 


Para salvaguardar as hipóteses de imparcialidade subjetiva do magistrado o código estabelece três diferentes situações: 
a) suspeição - hipóteses previstas no art. 254 do CPP; 

b) impedimento - hipóteses previstas no art. 252 do CPP; 

c) incompatibilidade - hipóteses previstas no art. 253 do CP. 


Além destas hipóteses de imparcialidade subjetiva, é importante notar que modernamente fala-se também em 
imparcialidade objetiva. Enquanto a imparcialidade subjetiva liga-se a estes elementos concretos acima mencionados (não 
ocorrência de suspeição, impedimento ou incompatibilidade) a imparcialidade objetiva liga-se a ideia de que o magistrado deve 
oferecer garantias suficientes para excluir qualquer dúvida que haja sobre a sua imparcialidade ou não. 


Este conceito de imparcialidade objetiva foi construído pela Corte Europeia de Direitos Humanos no Caso Piersack vs. Bélgica 
em que ficou dito que: 


"A distinction can bem drawn in this context between a subjective approach, anda n objective approach, that is determining 
whether he offered guarantees sufficient to exclude any legitimate doubt in this respect" (TEDH, Caso Piersack v. Belgium, j. 
01.10.1982). 


No nosso sistema, contudo, a jurisprudência não tem dado a devida atenção para a chamada imparcialidade objetiva, não 
reconhecendo sua existência como causa de afastamento do magistrado. 


10.3.2.2. Hipóteses de cabimento 


As hipóteses de cabimento foram mencionadas no tópico anterior e serão estudadas no capítulo que trata dos sujeitos do 
processo. Porém, observamos que são elas: 


a) suspeição - hipóteses previstas no art. 254 do CPP; 
b) impedimento - hipóteses previstas no art. 252 do CPP; 
c) incompatibilidade - hipóteses previstas no art. 253 do CP. 


Um alerta, contudo, se faz necessário. Gustavo Badaró? entende que somente pode se falar em exceção de suspeição, pois o 
art. 95 do CPP não faz menção à exceção de impedimento. Guilherme Nucci” por seu turno discorda deste posicionamento 
entendendo que deva ser entendida suspeição como também hipótese que abarca o impedimento. 


10.3.2.3. Legitimados ativos 


A exceção de suspeição poderá ser oposta por qualquer das partes nos termos do art. 98 do CP. Quanto à defesa, não há 
dúvida da possibilidade da oposição da exceção de suspeição. A discussão que existe ocorre no tocante ao Ministério Público e ao 
assistente de acusação. 


Quanto ao Ministério Público há que se observar peculiaridade consistente em saber em que momento o representante do 
MP tomou conhecimento da causa ensejadora da suspeição. Caso tenha tomado ciência durante o inquérito e não opôs 
juntamente com o oferecimento da denúncia, terá havido preclusão. Neste sentido é a posição de Noronha e Tourinho Filho.” 


Quanto ao assistente de acusação, há duas posições: 


a) primeira posição, mais restritiva, entende que o assistente de acusação não poderá opor exceção de suspeição, pois seus 
poderes estão enumerados de forma taxativa no art. 271 do CP. É a posição de Mirabete.5º 


b) segunda posição, ampliativa, entende que o assistente de acusação poderá opor exceção de suspeição, pois o art. 98 do CPP 
diz que "qualquer das partes" poderão opor exceção de suspeição. Ora, o assistente de acusação é parte também e daí poderia 
opor a exceção. Neste sentido é a posição de Frederico Marques, Tourinho Filho”! e Nucci.2 É a nossa posição também pelos 
motivos expostos. 


10.3.2.4. Procedimento 


Em primeiro lugar, o juiz poderá, de ofício, reconhecer sua parcialidade subjetiva e afastar-se do processo. Tal regra consta 
expressamente do art. 97 do CP. O Código de Processo Penal estabelece que o juiz remeterá os autos para seu substituto legal, a 
teor do art. 99 do CP. No entanto, esta providência não funciona desta maneira nos juízos de todo o país. 


Isto porque é preciso que haja disciplina burocrática regulamentando estes casos até para que seja respeitado o princípio do 
juiz natural e da eficiência administrativa. Daí porque o juiz deverá oficiar o Tribunal para que este, acolhendo a manifestação 
do magistrado, designe outro magistrado para atuar no feito. Já criticamos a sistemática da suspeição no Estado de São Paulo no 
capítulo referente à competência, para cujos comentários remetemos o leitor. 


É evidente que se o próprio juiz já se declarou suspeito, não há base legal para que o Tribunal não aceite esta declaração, no 
entanto é importante esta análise pelo Tribunal até mesmo para que se evitem julgamentos cruzados de processos ou abuso por 
parte do magistrado no reconhecimento da suspeição. 


Caso a parte pretenda o afastamento do juiz deverá fazê-lo por petição escrita acompanhada das razões, documentos e rol de 
testemunhas nos termos do art. 98 do CP. 


Com relação ao rol de testemunhas, o CPP não prevê de maneira expressa, de forma que tem se entendido que deverá ser 
aplicado o rol previsto no Código de Processo Civil, ou seja, "mais de três testemunhas" para cada fato que se pretenda provar 
(art. 357, 8 6.º, do novo CPC). 


Também o código estabelece que se for feita por procurador, deverá vir acompanhada de procuração com poderes especiais 
(ar. 98 do CPP). Esta regra protetiva tanto da parte quanto do advogado evita que, no futuro, seja alegado excesso de mandato 
por parte do advogado bem como esquiva por parte do cliente em sustentar o alegado perante o advogado. 


Caso a parte assine a petição junto com seu advogado estará suprida eventual falha da procuração, assim como no caso da 
procuração quando do oferecimento da queixa-crime, embora haja quem tenha posicionamento bem restritivo no que toca à 
procuração, não permitindo nem mesmo convalidação com juntada posterior da procuração. 


Problemática é a admissão da exceção de suspeição nos casos envolvendo defensor dativo ou público. Ora, eles atuam sem 
procuração e daí se pergunta como ele poderia receber procuração com poderes especiais se não atuam com necessidade de 
procuração. Bem por isso há quem entenda que não poderá ser oposta a exceção por ele.>* 


No entanto, pensamos diversamente. Entendemos que ele pode sim opor a exceção de suspeição mas para tanto deverá ser 
juntada a procuração. Vamos ainda mais longe em nossa posição: dadas as dificuldades naturais envolvendo a atividade do 


defensor público e do defensor dativo, deverá ser flexibilizada a regra de oposição da exceção junto com a procuração, fixando o 
juiz prazo razoável para sua juntada. 


Sobre este tema decidiu o STJ pela necessidade da procuração com poderes especiais: 


É exigível procuração com poderes especiais para que seja oposta exceção de suspeição por réu representado pela Defensoria 
Pública, mesmo que o acusado esteja ausente do distrito da culpa. Segundo o art. 98 do CPP "Quando qualquer das partes 
pretender recusar o juiz, deverá fazê-lo em petição assinada por ela própria ou por procurador com poderes especiais, aduzindo 
as suas razões acompanhadas de prova documental ou do rol de testemunhas". A recusa do magistrado por suspeição imputa 
parcialidade do juiz que não declarou sua suspeição ou impedimento quando supostamente deveria tê-lo feito de ofício, 
vinculando pessoalmente o excipiente acerca das alegações que podem, inclusive, representar crime contra a honra. Assim, a 
manifestação da inequívoca vontade da parte interessada na recusa do magistrado por meio da subscrição da petição pela 
própria parte ou, quando representada em juízo, por meio de procuração com poderes especiais, é exigência legal que não pode 
ser dispensada, sob pena de negativa de vigência ao comando expresso da norma. A propósito, a regularidade da representação 
processual é garantia da própria parte, evitando que o representante atue contra a vontade do representado. Ademais, não pode 
ser confundida com substituição da parte que se encontra ausente (ou foragido). Com efeito, ainda que independa de mandato 
para o foro em geral (art. 128, XI, da LC 80/1994), o defensor público não atua na qualidade de substituto processual, mas de 
representante processual, devendo juntar procuração sempre que a lei exigir poderes especiais, não havendo falar em violação 
qualquer do direito de acesso ao Poder Judiciário. (STJ, REsp 1.431.043-MG, j. 16.04.2015, rel. Min. Maria Thereza de Assis 
Moura). 


Oposta a exceção, será autuada em apenso e os autos da exceção serão encaminhados para o juiz. Caso acolha a exceção, 
então se declarará suspeito nos autos remetendo-os para o substituto legal segundo a sistemática do CPP (observar os 
comentários acima quanto a este ponto). 


Caso entenda não ser correta a exceção oposta, então o juiz irá se manifestar nos autos no prazo de 3 dias com suas razões, 
podendo instruir esta manifestação com documentos e arrolar testemunhas. Em seguida remeterá os autos da exceção para o 
Tribunal que fará seu julgamento (art. 100 do CPP). 


É importante notar que o juiz não julga a sua exceção. Não pode o magistrado deixar de processar a exceção de suspeição 
oposta em face dele. Na verdade, o magistrado só possui duas opções: reconhecer a sua suspeição ou não aceitá-la. 


Caso não aceite a suspeição oposta, é importante notar que, em regra, não haverá suspensão do processo. Somente será 
suspenso o andamento do processo se a parte contrária reconhecer a relevância da arguição e requerer a suspensão do 
processo, nos termos do art. 102 do CP. Nesta hipótese não poderá o juiz deixar de suspender o andamento do feito. 


No Tribunal a exceção será julgada e se for de manifesta improcedência será rejeitada liminarmente pelo relator (art. 100, S 
2.º, do CPP). Se for determinada a oitiva das testemunhas, o próprio tribunal poderá ouvir as testemunhas ou determinar, por 
meio de carta de ordem, que sejam ouvidas pelo juiz de primeiro grau. 


Caso seja acolhida a exceção oposta, então ficarão nulos os atos do processo principal, pagando o juiz as custas no caso de 
erro inescusável (art. 101 do CPP). Segundo Gustavo Badaró serão anulados todos os atos praticados, não apenas os atos 
decisórios. Razão assiste a Badaró, na medida em que o Código não limitou a incidência da nulidade nesta hipótese. 


Caso fique verificada a má-fé do excipiente (malícia no dizer do código), será imposta multa que, como não foi atualizada, 
hoje é inexequível (duzentos mil-réis a dois contos de réis, nos termos do art. 101 do CPP). O excipiente também deverá pagar 
custas. Embora não haja menção no art. 101, impõe-se a aplicação da regra geral prevista no art. 804 do CP. 


Tema delicado é o tema referente ao momento para a oposição da exceção e a preclusão. Gustavo Badaró,” por exemplo, 
entende que deve ser oposta a exceção junto com a resposta (art. 96 c/c art. 396-A do CPP). Caso contrário, se o motivo surgiu 
após este prazo, deverá opor a exceção na primeira oportunidade de falar nos autos, devendo esta alegação preceder a qualquer 
outra nos termos do art. 96 do CP. Entende ainda Badaró? que não haverá preclusão da matéria, podendo ser alegada em 
momento superior perante o magistrado por simples petição. Pacelliº acompanha Badaró na posição de não ocorrência de 
preclusão perante o magistrado. 


Por outro lado, parcela expressiva da doutrina tem entendido que se não oposta no momento adequado, haverá preclusão. 
Neste sentido é a posição de Mirabete,*º observando-se contudo que o próprio autor entende que possa ser alegada de outra 
forma: "assim, não se pode admitir a hipótese de exceção de suspeição enquanto preliminar de recurso de apelação criminal, o 
que, todavia, não impede se aprecie a alegação como preliminar de nulidade da sentença penal por violação da imparcialidade 
do juiz”. 


Todavia, vale lembrar a tradicional lição da doutrina, no sentido de que nas hipóteses envolvendo impedimento não haverá 
preclusão da matéria. Neste sentido afirma Badaróº! e Pacelli.82 


Contudo, a jurisprudência dos tribunais superiores tem entendido que tanto a suspeição quanto o impedimento, caso não 
alegados oportunamente, serão objeto de preclusão: 


"3. De acordo com a jurisprudência deste Sodalício, a exceção de suspeição deve ser arguida na primeira oportunidade em 


que o réu se manifestar nos autos, sob pena de preclusão, entendimento que se aplica também à exceção de impedimento, em 
atenção ao que estabelece o art. 112 do CPP (AgRg no Ag 1.430.977/SP, Min. Maria Thereza de Assis Moura, 6.º T., DJe 12.06.2013). 
4. No caso, o réu não opôs a exceção na primeira oportunidade que teve para se manifestar. As decisões e atos posteriores 
praticados pelo Juiz supostamente suspeito podem eventualmente configurar múltiplas e reiteradas manifestações de uma só 
suspeição, que se estaria perpetuando. Não traduzem, assim, a demonstração de um novo e diferente motivo de parcialidade" 
(STJ, AgRg no AREsp 111.293/SP, 6.º T., j. 27.08.2013, rel. Min. Sebastião Reis Júnior). 


Quer nos parecer que não é esta a melhor posição. Como já dito acima, quando falamos da imparcialidade objetiva e da 
imparcialidade subjetiva, que a Justiça não pode ter sob suas decisões o véu da suspeita. Uma vez que os juízes não são eleitos, 
sua legitimidade é extraída da observância do devido processo legal e este exige a presença tanto da imparcialidade subjetiva 
quanto da imparcialidade objetiva. 


10.3.2.5. Recurso 


O recurso cabível da decisão que julgar procedente as exceções, salvo a de suspeição, caberá recurso em sentido estrito nos 
termos do art. 581, III, do CP. 


É importante que se extraiam duas conclusões deste dispositivo: 


a) somente é cabível o recurso em sentido estrito da decisão que acolher a exceção e não da que rejeitar. Nos casos em que a 
exceção é julgada em primeiro grau (ver tópico abaixo), se for rejeitada poderá ser impetrado Habeas Corpus. Quando for 
julgada pelo Tribunal (como é o caso da exceção de suspeição de magistrado), caberá Recurso Extraordinário ou Recurso 
Especial, desde que presentes seus requisitos de admissibilidade, sendo possível também impetrar-se Habeas Corpus. 


b) da decisão que julgar a exceção de suspeição não cabe recurso em sentido estrito. Se julgada pelo juiz, poderá ser 
impetrado habeas corpus ou Mandado de Segurança. Se julgada pelo Tribunal poderá ser interposto Recurso Extraordinário ou 
Recurso Especial, podendo ainda ser impetrado Habeas Corpus pela defesa. 


10.3.2.6. Suspeição do membro do Ministério Público, serventuários da justiça, jurados e autoridade policial 


A exceção de suspeição do membro do Ministério Público será julgada pelo Juiz de primeiro grau em decisão irrecorrível. 
Oposta a exceção o juiz, após ouvir o promotor, irá decidir podendo permitir a produção de provas no prazo de 3 dias (art. 104 
do CPP). 


Há quem entenda que o julgamento da suspeição por parte do magistrado viola o sistema acusatório, entendendo, portanto 
que o art. 104 do CPP não fora recepcionado pela CF. De nossa parte discordamos deste entendimento. 


A análise da parcialidade ou não do Promotor de Justiça não pode ficar a cargo da própria instituição, que deve zelar pelo 
cumprimento de regras administrativas pelo promotor, mas não da atividade profissional no que tange a mantê-lo no processo 
ou não. 


Não se pode esquecer que nenhuma lesão ou ameaça de lesão será afastada de apreciação pelo Poder Judiciário e, bem por 
isso, não há questão que não possa ser jurisdicionalizada no âmbito do Estado Democrático de Direito. 


Qual a consequência dos atos praticados pelo promotor suspeito? Predomina o entendimento de que não serão nulos por 
ausência de previsão legal (neste sentido é a posição de Tourinho, Mirabete* e Nucci).º* 


No entanto, discordamos desta orientação. Nos filiamos à posição minoritária representada por Gustavo Badaró.º Ensina o 
mestre das arcadas que o art. 258 determina que sejam aplicadas ao Ministério Público as mesmas prescrições relativas à 
suspeição do juiz (art. 258 do CPP) e, por isso, entendemos que deva ser estendido ao promotor o disposto no art. 564, I, do CP. 
Mas, é forçoso admitir, esta posição é minoritária. 


Equivocadamente o Código não prevê a adoção de recurso da decisão do juiz que julga a exceção de suspeição do promotor. À 
falta de previsão legal entende-se que poderá o promotor impetrar mandado de segurança contra a decisão do juiz. Neste 
sentido é a posição de Badaró. Não se poderia aplicar por interpretação extensiva para este caso o recurso em sentido estrito 
pois a própria lei diz que a decisão será irrecorrível. Neste ponto não acertou o legislador. 


No caso dos serventuários da justiça também se aplicam a eles as prescrições sobre suspeição dos juízes (art. 274 do CPP), o 
mesmo valendo para os peritos (art. 280 do CPP) e intérpretes (art. 281 do CPP). 


Não caberá recurso desta decisão (art. 105 do CPP) e o código permite, dada a literalidade, entender que não haverá dilação 
probatória na medida em que diz que o juiz decidirá de plano à vista da matéria alegada e prova imediata a exceção oposta (art. 
105). 


Aliás, esta interpretação literal permite entender que o juiz não abrirá vista nem mesmo para que os exceptos se manifestem. 
Não parece ser a melhor interpretação levando-se em conta a Constituição Federal. 


Deve ser oportunizado momento para que o excepto se manifeste em respeito ao devido processo legal e, dada a ausência de 
previsão de recurso, nada impedirá o manejo de mandado de segurança ou habeas corpus em face da decisão do juiz. 


Quanto ao delegado, o art. 107 do CPP estabelece que não poderá ser oposta exceção de suspeição em face das autoridades 
policiais que, contudo, devem se declarar suspeitas. 


A medida faz sentido quando se pensa na escassez de delegados em diversos municípios do país. Daí porque para não se 
inviabilizar a condução do inquérito foi tomada esta medida pelo legislador. 


Porém, o fato é que, em sendo possível, deverá a autoridade policial se abster da condução do inquérito e, não o fazendo, 
poderão ser tomadas medidas administrativas contra ela junto a sua corregedoria (é a posição de Tourinho Filho,” Mirabete,*8 
Nucciºº e Badar6).”º 


10.3.3. Exceção de incompetência de juízo 
10.3.3.1. Generalidades 


Como já dito anteriormente, há pontos de contato entre o Direito Processual Civil e o Direito Processual Penal. No entanto, 
por vezes estes pontos de contato são meramente conceituais e acabam por provocar confusão entre os estudantes. 


Daí porque é importante destacar que a incompetência a ser alegada pela via da exceção é tanto a incompetência relativa 
quanto a incompetência absoluta. É de se destacar que há diferença fundamental entre o processo civil e o processo penal: 
enquanto no processo civil, em regra, o juiz não poderá reconhecer sua incompetência relativa de ofício, no processo penal não 
há qualquer restrição, ou seja, tanto a incompetência absoluta quanto a relativa podem ser reconhecidas de ofício pelo 
magistrado. 


Caso o juiz reconheça de ofício sua própria incompetência, deverá remeter o feito para o juízo competente. Este, ao receber o 
processo deverá ratificar os atos praticados pelo juízo incompetente (art. 108, S 1.º, parte final do CPP). Caso não entenda ser o 
competente, deverá suscitar conflito de competência perante o órgão competente (art. 113 do CPP) ou, caso entenda que a 
competência é de um terceiro juízo, deverá a ele remeter o processo. 


Há também outra consideração importante: no âmbito do processo penal a alegação de incompetência poderá ser feita pela 
via da exceção, mas não apenas. Com efeito, quando se pensa na vida cotidiana dos fóruns de todo o país, não raras vezes (pelo 
contrário, é a situação mais comum), as alegações de incompetência são apresentadas na própria resposta escrita, ou em 
memoriais ou mesmo em apelação. Isto porque, diversamente do processo civil, não preclui a oportunidade de se alegar a 
incompetência, mesmo a relativa, já que o juiz pode conhecê-la de ofício. 


A incompetência pode ser de ordem relativa ou absoluta. Muito embora o art. 108 do CPP refira-se apenas à exceção de 
incompetência de juízo, o fato é que a exceção de incompetência abrange tanto a incompetência absoluta quanto a relativa. 


A exceção de incompetência também é conhecida como declinatoria fori pois é oposta perante o juízo incompetente 
requerendo que este remeta o feito para o juízo competente. Como bem aponta Gustavo Badaró”! há ordenamentos em que é 
possível requerer diretamente ao juízo competente que avoque processo de sua competência que tramita perante outro juízo, é 
a chamada inhibitoria fori. 


10.3.3.2. Legitimados para opor a exceção 


Quanto ao acusado, não há dúvida de que a exceção de incompetência possa ser oposta por ele. Aliás, considerando as 
situações do cotidiano forense, é o que normalmente ocorre. A dúvida que existe refere-se ao Ministério Público e ao Assistente 
de Acusação. 


Quanto ao MP há duas posições: 


a) Espínola Filho”? e Nucci”? entendem não ser possível que o MP oponha a exceção. Isto porque se o promotor ofereceu a 
denúncia é porque aceitou a competência do juízo e então haveria preclusão lógica para o ato; 


b) Tourinho Filho?! entende que o MP poderá opor a exceção na medida em que atua como fiscal da lei nesta hipótese. 


Pela literalidade do CPP é possível deduzir que o Ministério Público não poderá opor a exceção e parece que esta seja a ideia 
acertada. Há dois motivos a sustentarem este posicionamento. 


Em primeiro lugar, o art. 108 é claro ao estabelecer que o momento para a oposição da exceção é o prazo da defesa. Ora, fosse 
o MP legitimado para a oposição da exceção teria deixado claro o legislador que deveria fazê-lo junto com o oferecimento da 
denúncia. 


Em segundo lugar, porque caso o promotor entenda tratar-se de juízo incompetente, em vez de oferecer a denúncia ele 
deverá requerer a remessa do inquérito para o juízo competente. Caso o juiz a que esteja vinculado o inquérito policial discorde, 
aplicará o art. 28 do CPP por analogia naquilo que é conhecido como arquivamento indireto (para maior compreensão do 
arquivamento indireto vide os comentários no capítulo do inquérito policial). 


Quanto ao assistente de acusação, deve-se lembrar que seus poderes estão expressos no art. 271 do CPP ou, caso lá não 
estejam previstos, deverá haver previsão expressa atribuindo a ele tal possibilidade. 


O fato é que não há previsão para que o assistente de acusação possa opor exceção de incompetência, nem no art. 271, nem 
em outro artigo. Daí porque o entendimento prevalente é de que ele não poderia opor a exceção. 


Neste sentido é a posição de Gustavo Badaró” que ensina que, apesar de não poder opor a exceção, uma vez que o 
magistrado poderia reconhecer a incompetência de ofício, poderia então o assistente, por simples petição nos autos, opor a 
exceção. 


É certo que o posicionamento acima encontra amplo amparo na doutrina e na boa técnica. No entanto, entendemos que o 
processo penal deve se pautar pelo justo processo e evitar a todo custo a forma inútil. 


Pergunto, ontologicamente, qual a diferença entre se opor exceção e requerer ao juiz que analise o tema por simples petição? 
Ora, não há diferença ontológica. Fechar a via da oposição mas permitir a via da simples petição não me parece condizente com 
o justo processo. Daí porque, tendo em vista que o magistrado pode conhecer de ofício sobre o tema, não me parece que seja 
possível afastar a via da exceção para o assistente da acusação. 


10.3.3.3. Procedimento da exceção 


O procedimento da exceção de incompetência está previsto nos arts. 108 e 109 do CP. Ela poderá ser oposta verbalmente ou 
por escrito, no prazo da resposta escrita (art. 396 e 396-A do CPP). 


Em se tratando de incompetência relativa, prevalece na jurisprudência que, caso não oposta, terá havido preclusão. 


"2. A incompetência ratione loci é relativa e, não arguida no momento próprio, opera-se a preclusão, com a prorrogação da 
competência" (STJ, HC 46.444/RJ, j. 04.09.2014, rel. Min. Nefi Cordeiro). 


"2. A suposta incompetência funcional do juiz estadual que, despachando processo de outra vara, determinou sua 
redistribuição à Justiça Federal, constitui nulidade relativa, a qual não gerou prejuízo algum ao paciente nem foi arguida em 
tempo oportuno, tornando-se preclusa" (STF. HC 121.472/PE, j. 19.08.2014, rel. Min. Dias Toffoli). 


Na doutrina também compartilham deste posicionamento Mirabete,'º Nucci” e Tourinho Filho.” Gustavo Badaró”? porém 
entende que não haverá preclusão, pois o juiz poderá conhecer de ofício a incompetência relativa. 


Eugênio Pacelli? tem interessante visão: entende que no caso da incompetência territorial o juiz somente poderá reconhecer 
de ofício até a audiência de instrução por força do princípio da identidade física do juiz. 


No que se refere à incompetência absoluta, poderá ser revista até mesmo caso tenha havido o trânsito em julgado de 
sentença penal condenatória em sede de revisão criminal. 


Oposta a exceção, o juiz determinará a autuação em apenso e ouvirá o Ministério Público, decidindo logo após. Caso a aceite, 
remeterá os autos para o juízo competente. Caso a rejeite, os autos permanecerão no juízo em que se encontram. 


Da decisão que acolhe a exceção, caberá recurso em sentido estrito nos termos do art. 581, II, do CP. Da decisão que rejeitar 
em regra não caberá recurso, sendo possível a impetração de Habeas Corpus com fundamento no art. 648, III, do CP.8! 


10.3.4. Demais exceções: ilegitimidade de parte, litispendência e coisa julgada 


Estabelece o art. 110 do CPP que, quanto às exceções de litispende [ ncia, ilegitimidade de parte e de coisa julgada, deverá ser 
observado o mesmo procedimento da exceção de incompentência. 


Com relação à legitimidade de parte, ela pode ser de dois tipos: legitimidade ad causam, que se refere à condição da ação e 
legitimidade ad processum, que se refere a pressuposto processual. 


Não há consenso na doutrina sobre qual delas poderia ser alegada pela via da exceção. O problema decorre da ausência de 
clareza do código. A ilegitimidade pode se dar tanto em relação à ação (ilegitimidade ad causam, condição da ação) quanto em 
relação ao processo (ilegitimidade ad processum, pressuposto processual). 


Parcela da doutrina*? entende que o termo "ilegitimidade de parte" utilizado no art. 95, IV, do CPP possui aspecto bifronte, 
abrangendo tanto a ilegitimidade ad causam quanto a ilegitimidade ad processum. 


Por outro lado, há quem entenda que a ilegitimidade mencionada no art. 95, IV, somente abrange a ilegitimidade ad 
processum, pois a exceção somente pode se voltar contra pressuposto processual e não contra condição da ação (Hélio 
Tornaghiº e Gustavo Badaró).º* 


Por se tratar de matéria de ordem pública, poderá haver a arguição tanto pela via da exceção como em qualquer petição no 
processo. Até mesmo após o trânsito em julgado pode ser alegada pela via da Revisão Criminal. 


Poderá ser alegada pelo acusado, seja em ação penal de iniciativa privada seja em ação penal de iniciativa pública. O 
Ministério Público poderá fazê-lo nos casos em que intervir como fiscal da lei, ou seja, nas ações penais de iniciativa privada. 


O assistente de acusação, dada a ausência de previsão específica, não poderá opor esta exceção. Remetemos o leitor para os 


comentários sobre esta questão na exceção de incompetência. 


Caso o juiz acolha esta exceção caberá recurso em sentido estrito nos termos do art. 581, III, do CP. Caso rejeite não caberá 
recurso, restando porém a impossibilidade de impugnação pela via do Habeas Corpus ou do Mandado de Segurança. 


Quanto ao tema da litispendência e da coisa julgada, liga-se à ideia de que não é possível que a pessoa seja processada duas 
vezes pelo mesmo fato, ou seja, a ideia do ne bis in idem. A diferença entre ambos os institutos é a existência de coisa julgada: se 
ainda não houve, teremos hipótese de litispendência, se já tivemos teremos hipótese de exceção de coisa julgada. 


Contudo, para que ocorra esta situação é preciso que duas ações sejam idênticas. Segundo o Código de Processo Civil duas 
ações serão idênticas caso observada a teoria do tres eadem, ou seja, deve haver identidade de partes, pedido e causa de pedir 
(art. 337, § 2.º, do novo CPC). 


No processo penal o órgão acusador sempre será o mesmo, pouco importando se o acusador é público (Ministério Público) ou 
privado (querelante). Esta é a posição majoritária defendida por Espínola Filho, Nucci e Tourinho?” Filho. Assim, para esta 
posição, importa para o processo penal a fim de identificar ações idênticas, o acusado e a causa de pedir. Há posição minoritária 
que exige a tríplice identidade. É a posição defendida por Mirabete.º* 


A causa de pedir deve ser considerada levando-se em conta o fato naturalístico, ou seja, no dizer do código, o fato principal 
(art. 110, § 2.º, do CPP), que é o fato despido de sua qualificação jurídica. 


Caso a parte decida alegar mais de uma exceção, deverá fazê-lo em uma só petição, a teor do disposto no art. 110, 8 1.º, do CP. 
10.3.5. Restituição de coisas apreendidas 
10.3.5.1. Generalidades 


Durante o inquérito policial ou mesmo do processo penal pode ocorrer que determinados bens sejam apreendidos e que 
devam ser devolvidos para seu legítimo possuidor ou proprietário. Imagine-se que alguém tenha seu veículo furtado e, durante 
o inquérito, seja ele encontrado. O bem deverá ser devolvido a esta pessoa. Falar em restituição de coisas apreendidas é 
justamente falar destas hipóteses, regulamentadas nos arts. 118 a 124 do CP. 


Vem de Tornaghi”” a lição que vincula a restituição de coisas com a apreensão. Ora, somente se pode restituir aquilo que 
pode ser apreendido. O art. 6.º, II, do CPP cumulado com o art. 240 esclarecem o que pode ser apreendido. 


Em primeiro lugar é importante notar que há uma série de coisas que podem ser apreendidas durante o processo. Em 
primeiro lugar, podem ser apreendidos instrumentos do crime (instrumenta sceleris). Ou seja, instrumentos utilizados para a 
prática criminosa, como por exemplo, os mencionados no art. 240, § 1.º, c e d (o exemplo é de Helio Tornaghi):º instrumentos de 
falsificação ou de contrafação, armas, munições, instrumentos utilizados na prática de crime ou destinados a fins delituosos. 


Em segundo lugar pode ser apreendido o produto do crime, a teor do art. 240, § 1.º, b e c: coisas achadas ou obtidas por meios 
criminosos, objetos falsificados ou contrafeitos. 


É importante notar que coisas obtidas por meios criminosos são diferentes de coisas obtidas com os proveitos da infração. 
Coisas obtidas por meios criminosos que demandam busca e apreensão são as coisas que são diretamente produto do crime. No 
exemplo inicial, o veículo objeto de furto será apreendido e posteriormente restituído. Coisas obtidas com os proveitos da 
infração são as que indiretamente passam a pertencer ao suspeito por força da infração. Assim, por exemplo, caso a pessoa furte 
determinado veículo, venda-o e, com o produto da venda adquira precioso livro. Este livro é proveito da infração e não será 
objeto de apreensão, mas sim de sequestro, abaixo estudado. 


Em terceiro lugar, também podem ser apreendidas coisas destinadas à prova, a teor do disposto no art. 240, § 1.º, e fe h, 
como por exemplo, objetos necessários para a prova da infração ou defesa do réu ou qualquer elemento de convicção. 


Em princípio, satisfeitos os requisitos legais, tudo aquilo que apreendido também poderá ser restituído. 
10.3.5.2. Requisitos 
Para que se possam restituir as coisas apreendidas, é necessário que sejam cumpridos 3 requisitos: 


a) a coisa não pode mais interessar ao processo (art. 118 do CPP). Desta forma, se ocorre um homicídio dentro de um veículo, 
enquanto não houver a perícia no veículo não poderá ser ele restituído para o proprietário. 


b) não pode ser coisa cuja perda possa ser declarada em favor da União, salvo se pertencerem ao lesado ou a terceiro de boa- 
fé (art. 119 do CPP c/c art. 91, I e II, do CP). É importante que o leitor tenha em mente que coisas cujo fabrico, alienação, uso, 
porte ou detenção constituam fato ilícito não poderão ser restituídas e deverão ser perdidas em favor da União. Quanto aos bens 
que sejam produto direto do crime, poderão ser restituídos ao lesado ou terceiro de boa-fé. Caso não sejam, então haverá a 
perda em favor da União. 


c) certeza da propriedade da coisa (art. 120 do CPP). É importante notar que, em regra, a restituição da coisa será feita ao 


proprietário, podendo também ser feita ao possuidor. Aliás, a prova da propriedade muitas vezes não é simples e não pode ser 
objeto de raciocínio formalista ou leviano por parte das autoridades. Um pequeno experimento comprovará isso. Olhe o leitor 
em volta neste exato momento para as suas coisas. Das coisas olhadas, quantas delas o leitor possui prova da propriedade (nota 
fiscal ou similar)? O comum das pessoas normalmente não se preocupa com isso, por isso a análise da prova da propriedade não 
pode ser divorciada daquilo que normalmente ocorre na vida diária das pessoas. 


Gustavo Badaró”! apresenta quarto elemento, qual seja, não pode se tratar de bem que seja proveito do crime, pois neste caso 
será objeto de sequestro e não de busca e apreensão. Para maiores estudos sobre o sequestro sugerimos a leitura do tópico 
abaixo que trata das medidas assecuratórias. 


10.3.5.3. Autoridades que podem decidir sobre a restituição, procedimento e meios de impugnação 


O pedido de restituição de coisa apreendida poderá ser feito no inquérito, no processo ou até mesmo após o trânsito em 
julgado, desde que observado o limite máximo de 90 dias após o trânsito em julgado nos termos do art. 123 do CP. 


Pelo sistema jurídico, duas autoridades podem decidir sobre a restituição da coisa apreendida: a) a autoridade policial e b) o 
juiz, tudo nos termos do art. 120 do CP. 


A autoridade policial poderá restituir a coisa apreendida desde que não haja dúvida sobre o direito alegado pelo 
requerente. É o que se depreende da leitura do art. 120, § 1.º do CPP acontrario sensu. Da decisão do delegado, poderá ser 
impetrado mandado de segurança por aquele que foi prejudicado. 


Porém, se este direito for duvidoso, não poderá a autoridade policial restituir a coisa apreendida. Deverá então a questão ser 
julgada pelo juiz. O juiz competente para o julgamento da restituição será, em princípio, o juiz criminal. Porém, também o juiz 
cível poderá ter competência para o julgamento do tema. 


Em princípio, sendo duvidoso o direito alegado pelo requerente, a questão será apresentada perante o juiz criminal. Da 
decisão do juiz que julga o incidente de restituição caberá apelação com fundamento no art. 593, II, do CP. 


O juiz criminal somente não poderá decidir caso haja dúvida sobre quem seja o verdadeiro dono (art. 120, S 4.º, do CPP). Esta 
hipótese se dá quando comparecerem mais de uma pessoa com alegado direito sobre a coisa e houver dúvida sobre quem seja o 
real proprietário. 


Nesta situação o juiz criminal deverá remeter as partes para que resolvam a questão no juízo cível, conforme determina o 
disposto no art. 120, § 4.º, do CP. Desta decisão do juiz que remete as partes para o juízo cível, caberá apelação nos termos do art. 
593, II, do CP. 


E o que ocorre com as coisas que não forem restituídas? Pode parecer o contrário, mas a experiência cotidiana mostra que 
inúmeras são as coisas que não são restituídas pelos mais variados motivos. 


Caso tenha havido condenação do réu, o art. 122 do CPP estabelece que decorrido o prazo de 90 dias, após transitar em 
julgado a sentença condenatória, o juiz decretará, se for caso, a perda, em favor da União, das coisas apreendidas e ordenará 
que sejam vendidas em leilão público. Neste caso, do dinheiro apurado será recolhido ao Tesouro Nacional o que não couber ao 
lesado ou a terceiro de boa-fé. 


Ainda nas hipóteses de condenação, dispõe o art. 124 do CPP quanto aos instrumentos do crime cujo fabrico, alienação, uso, 
porte ou detenção constitua fato ilícito, serão inutilizados ou recolhidos a museu criminal, se houver interesse na sua 
conservação. 


Seja na hipótese de sentença absolutória ou condenatória, decorrido o prazo de 90 dias, a contar da data em que transitar em 
julgado a sentença final, os objetos apreendidos que não forem reclamados ou não pertencerem ao réu, serão vendidos em 
leilão, depositando-se o saldo à disposição do juízo de ausentes, conforme dispõe o art. 123 do CP. 


10.3.6. Incidente de falsidade 
10.3.6.1. Generalidades 


O incidente de falsidade documental, previsto nos arts. 145 a 148 do CPP, cuida de verificar a idoneidade ou não de 
determinado documento. A falsificação do documento pode se dar tanto na forma (falsidade documental) quanto no conteúdo 
(falsidade ideológica). No âmbito do processo penal poderá ser instaurado o incidente para apurar ambas as falsidades, tanto a 
documental (forma do documento) quanto a ideológica (o conteúdo do documento). 


Contudo, devemos registrar as importantes ponderações de Badaró,” Mirabete?* e Tornaghi” que criticam, cada um a sua 
maneira, a instauração do incidente de falsidade em se tratando de falsidade ideológica. Com toda razão o raciocínio dos 
autores: qual o sentido de instauração de um incidente para a apuração do falso ideológico se isto pode ser verificado por meio 
de testemunhas dentro do processo? 


Ora, a falsidade ideológica constitui no falseamento do conteúdo de uma declaração. Este falseamento não demanda 
necessariamente perícia e daí porque a crítica dos autores, com a qual concordamos, acerca do incidente de falsidade 


documental para a falsidade ideológica. 


A doutrina registra, na esteira de Tornaghi,” que documento é o "objeto em que se exara uma expressão gráfica, idônea a 
provar um fato", sendo este o conceito de documento em sentido estrito para o autor. 


É certo que Tornaghi apresentou este conceito antes das reformas de 2008, por isso pensamos que deva ser ampliado o 
conceito de documento hoje para que se aceite o incidente também sobre outros aspectos. 


Isto porque o art. 479, parágrafo único, do CPP apresenta conceituação ampla de documento, de forma que abrange também 
fotografias, gravações e vídeos por exemplo. Desta forma, caso seja apresentada uma fotografia no processo, entendemos que 
poderá ser suscitado o incidente dado o novo conceito de documento exibido pelo código a partir de 2008. 


É importante deixar claro que o incidente de falsidade não visa a condenação daquele que produziu a falsidade. Visa apenas 
a declaração sobre a falsidade ou veracidade do documento. A apuração da responsabilidade criminal deverá ser feita por meio 
de inquérito e ação penal própria. Inclusive, deve-se destacar que o reconhecimento da falsidade documental não irá vincular o 
juízo que irá apurar o eventual crime de falso (art. 148 do CPP). 


O Código de Processo Penal em seu art. 146 prevê que qualquer das partes poderá suscitar o incidente. Exige, contudo, no 
caso do querelante e da defesa, caso não esteja em causa própria o advogado, que a procuração tenha poderes especiais (art. 
146).º8 Também o juiz poderá determinar, de ofício, a verificação da ocorrência da falsidade, conforme o autoriza o art. 147 do 
CP. 


Espínola Filho,” Tourinho Filho e Badaró!º! entendem ser possível que a própria parte que juntou o documento possa 
arguir a falsidade. Sustentam que a ausência de vedação legal bem como a possibilidade de o juiz proceder à verificação de 
ofício afastariam qualquer óbice a tal proceder. 


Tendemos a concordar com eles mas é forçoso reconhecer que a hipótese é de difícil ocorrência na prática forense. Ora, 
teríamos que estar diante de um documento juntado pela parte que a beneficiasse (sim, pois ela não acostaria aos autos 
documento que a prejudicasse) e, posteriormente, descobrisse ser este documento falso. Para que seja possível toda esta 
conjunção é forçoso reconhecer que a situação será de ocorrência excepcional. 


10.3.6.2. Procedimento 


Na forma como redigido o CPP (arts. 145 a 148), somente poderá ser possível a instauração do incidente na fase do processo. 
Isto porque não há nenhuma referência ao inquérito por parte do legislador. O procedimento vem traçado pelo art. 145 do CP. 


Uma vez arguida, por escrito, a falsidade de documento constante dos autos, o juiz mandará autuar em apartado a 
impugnação, e em seguida ouvirá a parte contrária, que, no prazo de 48 horas, oferecerá resposta. 


Após a resposta, o juiz assinará o prazo de 3 dias, sucessivamente, a cada uma das partes, para prova de suas alegações. Após 
a manifestação das partes, o juiz receberá os autos conclusos e poderá ou julgar ou determinar a realização de alguma diligência 
que julgue necessária. 


Após a prova realizada, ou sem ela caso não seja determinada, o juiz irá declarar a falsidade ou idoneidade do documento. 
Desta decisão caberá recurso em sentido estrito com fundamento no art. 581, XVIII, do CPP). 


É importante notar que, caso reconhecida a falsidade por decisão irrecorrível, o juiz mandará desentranhar o documento e 
remetê-lo, com os autos do processo incidente, ao Ministério Público. Caso tenha reconhecido a idoneidade do documento este 
ficará nos autos. 


10.3.7. Incidente de insanidade mental do acusado 
10.3.7.1. Generalidades: legitimados e cabimento 


A imputabilidade penal é um dos importantes processos incidentes que pode ser instaurado com a finalidade de se avaliar a 
higidez mental do indiciado ou acusado. Aliás, caso se constante sua inimputabilidade, importantes reflexos poderá haver para o 
processo penal. 


É importante lembrar que em nosso sistema penal há duas formas de inimputabilidade: a) os menores de 18 anos (que 
estarão sujeitos a procedimento do Estatuto da Criança e do Adolescente) e b) aqueles que por doença mental ou 
desenvolvimento mental incompleto era inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de 
acordo com este entendimento. O incidente de insanidade mental refere-se apenas a esta última hipótese. 


O incidente de insanidade mental está regulamentado nos arts. 149 a 154 do CP. Nos termos do art. 149, caput e § 1.º, pode 
ocorrer tanto no inquérito quanto no processo. 


Para que seja instaurado o incidente não basta qualquer alegação de que o acusado seja inimputável. É preciso que haja 
fundada dúvida sobre sua higidez mental. Neste sentido é a orientação da doutrina!º? e da jurisprudência: 


"2. A instauração do exame para a verificação da sanidade mental do acusado não é obrigatória, tornando-se imprescindível 
somente quando houver dúvida relevante a esse respeito, circunstância não detectada, no caso vertente, pelas instâncias 
ordinárias (Precedentes). (STJ, HC 330535/SP, j. 01.10.2015, rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca). 


Quanto aos legitimados, é importante notar que apenas o juiz poderá determinar a instauração do incidente de insanidade 
mental. Nos termos do art. 149 do CPP, somente o juiz poderá determinar a instauração do incidente. 


Esta determinação do exame poderá ser feita de ofício ou mediante requerimento do Ministério Público, do defensor, do 
curador, do ascendente, descendente, irmão ou cônjuge do acusado (art. 149 do CPP), se na fase do inquérito o exame poderá ser 
ordenado pelo juiz, mediante representação da autoridade policial. 


Pacellj!º3 entende que o rol de legitimados não é taxativo, "diante do evidente e eminente interesse publico na apuracão de 
tal questao. Por isso, parece-nos perfeitamente possível que qualquer pessoa interessada, sobretudo aquelas sob cujos cuidados 
ou guarda (ainda que informal) esteja o acusado (ou indiciado), esta autorizada a provocar a instauracão do incidente de 
insanidade mental". 


A posição de Pacelli mostra-se correta, embora seja forçoso admitir que se trata de posição minoritária. Com efeito, o tio e o 
padrasto, por exemplo, são pessoas não expressamente mencionadas no art. 149 e que possuem, ou deveriam possuir, 
legitimidade para o requerimento do pedido. 


É importante, porém, entender que a possibilidade de o juiz determinar a realização do incidente de ofício deve ser 
contextualizada com outros princípios. Assim, por exemplo, caso haja recurso exclusivo da defesa não poderá o Tribunal 
converter o julgamento em diligência sob pena de violação da vedação da reformatio in pejus como já determinou o STF: 


"A 2.º Turma, por maioria, deferiu habeas corpus a fim de cassar acórdão de tribunal de justiça que, em face das 
circunstâncias fáticas que cercaram o episódio delituoso atribuído ao réu, convertera, em diligência, o julgamento de apelação 
interposta por ele e determinara a instauração de incidente de insanidade mental (CPP, art. 149). Estipulou-se, ainda, que a Corte 
a quo julgasse, incontinente, a apelação. A impetração sustentava constrangimento ilegal porque, não tendo o órgão acusatório 
recorrido da sentença condenatória, seria defeso ao tribunal local determinar a realização de exame médico-legal, o que 
afrontaria o Enunciado 525 da Súmula do STF ('A medida de segurança não será aplicada em segunda instância, quando só o réu 
tenha recorrido). Em preliminar, superou-se o óbice do Verbete 691 da Súmula desta Corte. No mérito, entendeu-se pela 
impossibilidade jurídica do que decidido pelo tribunal estadual, porque da sentença não recorrera o Ministério Público. 
Acentuou-se não ser lícito, em âmbito de recurso exclusivo da defesa, que não requerera a realização do mencionado exame, sua 
fixação ex officio. Salientou-se, ainda, que o paciente teria peticionado àquele tribunal para arguir a inexistência do crime e 
postular a redução da pena. Inferiu-se, portanto, não ser possível que o tribunal local substituísse a penalidade imposta por 
medida de segurança, porque formada a res iudicata material quanto à aplicação da pena. Destacou-se que, se fosse permitida a 
substituição de pena, reabrir-se-iam as execuções criminais sob o pretexto de existirem causas anteriores à sentença a 
enquadrar muitos condenados na condição de inimputáveis. Asseverou-se que a reprimenda estaria parcialmente cumprida e 
não haveria como assegurar que a aplicação da medida de segurança consubstanciasse reformatio in melius. Ademais, essa 
medida, dada a ideia de periculosidade que envolveria, seria providência ordenada à defesa da coletividade, e não do 
condenado inimputável. Vencidos os Ministros Gilmar Mendes, relator, e Ricardo Lewandowski, que denegavam a ordem. 
Reconheciam a possibilidade de o tribunal determinar o exame de insanidade mental. Explicitavam que, nos termos do art. 777 
do CPP ('Em qualquer tempo, ainda durante o prazo mínimo de duração da medida de segurança, poderá o tribunal, câmara ou 
turma, a requerimento do Ministério Público ou do interessado, seu defensor ou curador, ordenar o exame, para a verificação 
da cessação da periculosidade”, a lei não estabeleceria o momento processual para a realização do exame médico. Esta 
circunstância surgiria com a existência de dúvida razoável a respeito da integridade mental do acusado. Aduziam que essa 
hipótese entre a condenação e o eventual tratamento não configuraria reformatio in pejus. Ao final, sugeriu-se encaminhar a 
matéria à consideração da Comissão de Jurisprudência para eventual reformulação do Enunciado 525 da Súmula" (STF, HC 
111.769/SP, j. 26.06.2012, rel. orig. Min. Gilmar Mendes, red. p/o acórdão Min. Cezar Peluso). 


10.3.7.2. Procedimento 


Quando o juiz determinar a realização do exame ele nomeará curador ao acusado, ficando suspenso o processo, se já iniciada 
a ação penal, salvo quanto às diligências que possam ser prejudicadas pelo adiamento. 


O Código de Processo Penal não estabelece quais são as diligências de urgência que devam ser tomadas enquanto suspenso o 
processo para a realização do exame, mas, na linha do que expusemos quando tratamos das questões prejudiciais, entendemos 
que a prova oral possui natureza intrinsicamente urgente e, portanto, deve ser realizada. 


Fixa o código que o exame irá durar não mais do que 45 dias (art. 150, § 1.º, do CPP), mas é forçoso reconhecer que este prazo 
dificilmente é respeitado dadas as precárias condições de trabalho dos peritos nos diversos Estados e na União. 


Em princípio não haverá sanção pela demora do laudo mas se o acusado estiver internado deverá ser revogada esta medida 
cautelar. A jurisprudência, contudo, tem admitido maior elasticidade na demora do processo nos casos em que instaurado o 
incidente: 


"1. É uníssona a jurisprudência desta Corte no sentido de que o constrangimento ilegal por excesso de prazo só pode ser 


reconhecido quando seja a demora injustificável, impondo-se adoção de critérios de razoabilidade no exame da ocorrência de 
constrangimento ilegal. 2. Justificável o prolongamento do feito especialmente complexo, no qual foi instaurado incidente de 
insanidade mental, requerido pela defesa." (STJ, HC 299481/RN, j. 28.04.2015, rel. para o acórdão Min. Nefi Cordeiro). 


O art. 150 do CPP determina que "o acusado, se estiver preso, será internado em manicômio judiciário, onde houver, ou, se 
estiver solto, e o requererem os peritos, em estabelecimento adequado que o juiz designar". 


O incidente será autuado em apartado e apenas após a apresentação do laudo será apenso ao processo principal conforme 
determina o art. 153 do CP. 


10.3.7.3. Inimputabilidade e processo penal 


A inimputabilidade do acusado poderá ter diferentes consequências no processo penal dependendo do momento em que o 
acusado estava inimputável. Analisando o sistema processual penal três são as situações possíveis: 


a) o acusado era inimputável ao tempo da prática do crime; 
b) o acusado torna-se inimputável durante a execução da pena; 
c) o acusado torna-se inimputável após o cometimento do crime mas antes da execução da pena. 


Se o acusado era inimputável ao tempo do cometimento do crime, o processo prosseguirá normalmente, nomeando-se 
curador ao acusado que poderá receber medida de segurança caso seja reconhecido que praticou a infração penal. 


Por outro lado, se o acusado tornou-se inimputável durante a execução da pena, então a pena será convertida em medida de 
segurança pelo restante da pena. Assim, por exemplo, se o acusado foi condenado a 8 anos de pena, cumpriu 2 e tornou-se 
inimputável, a pena será convertida em medida de segurança e, neste exemplo, irá durar 6 anos. 


Por fim, resta a hipótese da letra c, ou seja, se o acusado torna-se inimputável após o cometimento do crime e antes da 
execução da pena o processo deverá ser suspenso até seu restabelecimento (art. 149, 8 2.º, do CPP), sem prejuízo dos atos de 
natureza urgente (art. 152 do CPP). 


Nesta hipótese o sistema entende que não se mostra razoável que o acusado responda ao processo estando inimputável se 
anteriormente era capaz de compreender seus atos. 


O art. 152, § 1.º, estabelece que o juiz poderá determinar a internação do acusado em manicômio judiciário ou em outro 
estabelecimento adequado. É importante notar que não se pode interpretar este artigo fora do sistema constitucional de 
liberdades públicas. 


As medidas restritivas de liberdade tomadas antes do transito em julgado possuem natureza cautelar e, desta forma, não se 
pode admitir que haja descompasso entre o sistema constitucional e o sistema legal. 


Como poderá o acusado permanecer internado até seu restabelecimento? Isso viola frontalmente a presunção de inocência e 
o devido processo legal. No entanto, há um problema. Como se pode permitir à pessoa que possua graves problemas mentais e 
que possam colocar em risco outras pessoas que fique em liberdade? 


A questão anterior mostra-se na verdade posta de maneira errada (embora normalmente seja feita desta forma). Mostra-se 
errada porque o processo penal não é o campo para discussão sobre a proteção da sociedade e do inimputável. 


Não raras vezes o inimputável representa um risco para si e para os que estão próximos de si. Por isso que foi editada a Lei 
10.216/2001, que visa a proteção das pessoas portadoras de transtornos mentais. 


Assim, deverá o magistrado evitar o uso da internação provisória pois, do ponto de vista técnico, o processo está suspenso e 
não é possível que se mantenha em vigor medida cautelar enquanto suspenso o processo no qual ela é aplicada. Também por 
motivos técnicos ela se mostra inadequada por violar a presunção de inocência e o devido processo legal. Do ponto de vista 
ideológico deve ser evitado o uso pelo juiz desta medida, pois a proteção do incapaz é feita pela Lei 10.216/2001 e não pelo 
Código de Processo Penal. 


Deve-se tomar especial atenção neste caso com a prescrição. A prescrição somente poderá ser suspensa nas hipóteses em que 
a lei expressamente autoriza e, neste caso, não há previsão legal de suspensão da prescrição. Desta forma, apesar de suspenso o 
processo, não será suspensa a prescrição. 


Registre-se posição minoritária de Pacelli!º* no sentido de que deveria haver a suspensão da prescrição. Afirma ele que: "Não 
se pode compreender o curso do prazo prescricional nos casos em que a propria legislacao impede a acão persecutoria, de que é 
exemplo o disposto no art. 116, I, do CP (causa impeditiva da prescricão). O princípio da legalidade, como qualquer outro 
principio de direito, pode tambem ser flexibilizado, desde que e quando em tensao com outros, de igual envergadura normativa. 
Naturalmente, do ponto de vista pratico, isso podera implicar o completo esvaziamento do processo, a depender do tempo de 
sua paralisacdo”. 


Embora do ponto de vista da justiça a posição de Pacelli mostre-se adequada, o fato é que para que haja suspensão da 


prescrição o princípio da legalidade penal exige previsão expressa na lei e esta não existe neste caso. 


10.4. Medidas assecuratórias (medidas cautelares reais) 
10.4.1. Considerações Gerais 


As medidas cautelares constituem um dos temas fundamentais do processo penal. A forma como se lida com este tema é forte 
indicativo do modelo processual penal de um país. Afinal de contas, a forma como o sistema responde a questões urgentes 
indicará a maior ou menor prevalência dos direitos fundamentais na sociedade. 


Há quem negue a existência de verdadeiro processo cautelar no Brasil, ao argumento de que existiria apenas medidas 
cautelares (Gustavo Badaró),!ºS há outros que defendem a existência de processo penal cautelar (Romeu Pires de Campos 
Barros), mas o fato é que o regime das cautelares não se encontra adequadamente traçado na legislação. 


Carece o processo penal de regulamentação geral como a existente no processo civil. Daí porque não raras vezes a 
transposição dos conceitos pura e simplesmente de um ramo do direito para o outro acaba gerando mais problemas do que 
adequadas soluções. 


Apesar da inexistência formal de uma teoria geral das cautelares no processo penal, entendemos que a reforma de 2011 
acabou por positivar elementos que podem auxiliar na construção de parâmetros gerais para as cautelares. 


Em primeiro lugar é preciso que se entenda que são basicamente três as medidas cautelares existentes no processo penal: a) 
pessoais; b) reais (medidas assecuratórias) e c) probatórias. Das primeiras e das últimas trataremos em capítulos próprios. Agora 
devemos investigar as medidas cautelares reais. 


Como dito, a reforma de 2011 que alterou a sistemática das medidas cautelares pessoais, positivou lineamentos gerais para as 
medidas cautelares no processo penal brasileiro, notadamente o disposto nos arts. 282 e 283, no que for com as medidas 
assecuratórias compatível. 


Assim, devemos destacar a necessidade de contraditório prévio como regra para a aplicação do sequestro, arresto ou 
hipoteca legal, advinda da regra do art. 282, § 3.º, do CPP: "Ressalvados os casos de urgência ou de perigo de ineficácia da 
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinará a intimação da parte contrária, acompanhada de cópia do 
requerimento e das peças necessárias, permanecendo os autos em juízo”. 


Afinal de contas, não se justifica que nos casos envolvendo maior gravidade (ligados à restrição da liberdade) haja 
necessidade de contraditório prévio como regra e nos casos envolvendo bens ou valores (restrição a bens jurídicos de menor 
valor quando comparados com a liberdade) não haja esta cautela por parte do magistrado. 


Da mesma forma, entendemos que, embora haja expressa previsão legal, o juiz não poderá decretar o sequestro de bens de 
ofício no inquérito policial, por força do disposto no art. 282, § 2.º, do CPP: "As medidas cautelares serão decretadas pelo juiz, de 
ofício ou a requerimento das partes ou, quando no curso da investigação criminal, por representação da autoridade policial ou 
mediante requerimento do Ministério Público”. 


Da mesma forma, entendemos que não serão cabíveis estas medidas cautelares reais à infração a que não for isolada, 
cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade, conforme dispõe o art. 283, 8 1.º, do CP. Novamente nos 
valemos do sentido imposto pelo legislador: se não são cabíveis medidas cautelares pessoais para os crimes em que não haja 
previsão de pena privativa de liberdade, porque seriam cabíveis as medidas cautelares reais? 


Aliás, a sistemática destas medidas mostra-se tão confusa e tão pouco eficaz que não raras vezes a utilização de ação civil 
autônoma mostra-se mais adequada do ponto de vista da eficácia do que a utilização do processo penal para a obtenção de 
resultados patrimoniais. 


Ainda em sede de considerações gerais, é importante notar que em 2012 houve a inclusão do art. 144-A do CP. São evidentes 
as dificuldades práticas de manutenção de bens que tenham sido objeto de sequestro notadamente ligadas à conservação dos 
bens sequestrados bem como à destinação de espaço para estes bens quando se tratar de bens móveis. 


Por isso o legislador estabeleceu que poderá haver a alienação antecipada para a preservação do valor dos bens sempre que 
ocorrerem dois requisitos: 


a) sempre que estes bens estiverem sujeitos a qualquer grau de deterioração ou depreciação 
b) quando houver dificuldade para a manutenção destes bens. 


Este leilão antecipado será feito preferencialmente pela via eletrônica. Deverá haver avaliação prévia do valor destes bens 
por avaliador judicial e, no primeiro leilão, este deverá ser o valor mínimo a ser oferecido. 


Caso não seja alcançado este valor, então será realizado novo leilão, em até 10 dias contados da realização do primeiro, 
podendo os bens ser alienados por valor não inferior a 80% (oitenta por cento) do estipulado na avaliação judicial. 


Do produto obtido com o leilão judicial, deverá haver o depósito judicial em conta vinculada ao juízo até a decisão final do 
processo ou até que determinado o levantamento destes valores. 


Em caso de condenação, deverá se proceder à sua conversão em renda para a União, Estado ou Distrito Federal, no caso de 
condenação. No caso de absolvição, deverá se proceder à sua devolução ao acusado. 


É importante observar que esta disposição constante do art. 144-A, § 3.º terá aplicação ao sequestro, mas não ao arresto ou à 
hipoteca legal. Isto porque estas duas últimas medidas cautelares reais ligam-se diretamente à indenização da vítima, não 
havendo que se falar em encaminhamento do valor para o Estado (no mesmo sentido é a crítica de Pacelli).108 


Se a indisponibilidade recair sobre dinheiro, inclusive moeda estrangeira, títulos, valores mobiliários ou cheques emitidos 
como ordem de pagamento, o juízo determinará a conversão do numerário apreendido em moeda nacional corrente e o 
depósito das correspondentes quantias em conta judicial. 


Por fim, estabelece o CPP que no caso da alienação de veículos, embarcações ou aeronaves, o juiz ordenará à autoridade de 
trânsito ou ao equivalente órgão de registro e controle a expedição de certificado de registro e licenciamento em favor do 
arrematante, ficando este livre do pagamento de multas, encargos e tributos anteriores, sem prejuízo de execução fiscal em 
relação ao antigo proprietário. 


Esta medida mostra-se importante até para que sirva de estímulo para que haja estímulo à participação das pessoas no leilão 
eletrônico e possa ser cumprida a regra de pagamento de 80% da avaliação em segundo leilão. 


Pacelli!9” apresenta crítica a este instituto afirmando que: "No entanto, ha que se ter redobradas cautelas para a aplicacao da 
alienacão antecipada dos bens, sobretudo na hipotese de dificuldade para a sua manutencao! Ora, se o Estado não tem condicges 
de manter regularmente apreendido o bem objeto de arresto ou de especializacão de hipoteca (ou sequestro, como vimos), 
melhor que, primeiro, transfira a responsabilidade para a parte interessada, se ela tiver condicoes. Se não for tambem possível, 
que se promova o gravame da indisponibilidade do bem, até a solucao definitiva da questão, nado se devendo descartar a 
designacão de fiel depositario". 


Discordamos da orientação do autor. Ora, a manutenção dos bens com o próprio suspeito deve justamente ser evitada. Isto 
porque não há previsão de sanção adequada em caso de não cumprimento do encargo de fiel depositário. 


Ora, não é mais cabível a prisão por expressa determinação de Súmula do STF (Súmula Vinculante 25) e se o bem 
desaparecer também a sanção financeira se mostrará ineficaz na medida em que dificilmente terá o acusado condições 
financeiras de arcar com tal valor. 


10.4.2. Sequestro 
10.4.2.1. Bens e finalidade 


O sequestro é cabível para os bens adquiridos com os proveitos! da infração, ainda que estejam em poder de terceiro, 
conforme dispõe o art. 125 do CP. Assim, imagine que alguém roube um carro e posteriormente o venda. Com o produto da 
venda do carro adquire valiosa coleção de livros. Esta coleção de livros é o provento da infração e caberá o sequestro. 


O exemplo acima é claro para ilustrar comum confusão existente entre os estudantes: o erro consiste em achar que o 
sequestro somente seria cabível para os bens imóveis, conforme dispõe o art. 125. Ora, o art. 132 deixa claro que também caberá 
o sequestro de bens móveis, desde que não seja cabível a medida de busca e apreensão. 


Aqui é importante traçar a distinção: o sequestro será cabível para os bens adquiridos com os proventos da infração. Por 
outro lado, se os bens móveis forem o produto da infração, então caberá a medida de busca e apreensão. No exemplo dado no 
início do tópico, se fosse visado o carro, a medida cabível seria a busca e apreensão. 


Gustavo Badaró!ºº utiliza importante termo para a exata compreensão dos bens que podem ser objeto de sequestro: 
referibilidade, ou seja, o sequestro somente pode ligar-se aos bens que sejam proventos da infração e a nenhum outro. 


Noto que o STJ tem entendido de maneira um tanto quanto elástica esta finalidade, admitindo o sequestro até mesmo para 
situações não tipicamente previstas como se vê do julgado abaixo: 


"III - Não há ilegalidade em r. decisão que decreta o sequestro de veículo arrematado em leilão judicial por entender ser o 
arrematante interposta pessoa de indivíduo processado e condenado por tráfico de drogas, em prejuízo de quem foi decretado o 
perdimento do bem. Recurso ordinário desprovido." (STJ, RMS 43327/MS, j. 18.06.2015, rel. Min. Felix Fischer). 


10.4.2.2. Requisitos do sequestro, momento e legitimidade 


O sequestro poderá ser decretado tanto no inquérito policial quanto no curso da ação penal, conforme determina o art. 127 
do CP. Somente o juiz poderá decretar o sequestro, de ofício ou a requerimento do MP, do ofendido!!º ou por meio de 
representação da autoridade policial, conforme dispõe o art. 127 do CP. 


Da decisão que decreta o sequestro caberá o recurso de apelação, com fundamento no art. 593, II, do CPP sendo possível 


também os embargos que serão abaixo analisados: 


"II - É cediço que, para impugnar decisão que decreta o sequestro de bem, cabível é o recurso de apelação, previsto no art. 
593, II, do CP. (Precedente). Portanto, incide para o caso o Enunciado 267, da Súmula do Supremo Tribunal Federal." (STJ, AgRg 
no RMS 45707/PR, j. 05.05.2015, rel. Min. Felix Fischer). 


Embora seja texto legal expresso, entendemos que o juiz não pode decretar o sequestro de ofício no inquérito policial por 
dois motivos. Em primeiro lugar, porque entendemos que a regência geral das medidas cautelares é dada pelo art. 282, que 
proíbe a atuação de ofício pelo magistrado. Em segundo lugar, entendemos que a atuação de ofício do juiz no inquérito policial 
contraria o sistema acusatório e, por isso, não pode ser admitida. No entanto, forçoso convir, esta posição é minoritária na 
doutrina!!! e não encontra respaldo na jurisprudência. 


Para que seja decretado o sequestro bastará a existência de indícios veementes da proveniência ilícita dos bens, conforme 
dispõe o art. 126 do CP. Se é verdade que a autoria não precisa estar comprovada (afinal, trata-se de medida cautelar), também é 
verdade que a própria lei entendeu por bem qualificar os indícios: não se trata de mera suspeita, mas de indícios veementes da 
proveniência ilícita dos bens. 


Estes indícios veementes ocorrerão por uma série de circunstâncias concretas de cada caso, como, por exemplo, a 
desproporção elevada entre o patrimônio adquirido e a renda declarada pelo indiciado ou acusado no imposto de renda. 


Tornaghi,!2 após fazer crítica ao termo indícios veementes por se tratar de resquício do sistema da prova legal ou tarifada 
(ver o capítulo de provas) explica que: "Indícios veementes são os que levam a grave suspeita, os que eloquentemente apontam 
um fato, gerando uma suposição bem vizinha da certeza". 


Não pode o corréu pleitear a extensão do sequestro para os bens dos demais corréus como já definido pelo STJ: 


"O corréu - partícipe ou coautor - que teve seus bens sequestrados no âmbito de denúncia por crime de que resulta prejuízo 
para a Fazenda Pública (Dec.-lei 3.240/1941) não tem legitimidade para postular a extensão da constrição aos demais corréus, 
mesmo que o Ministério Público tenha manejado medida cautelar de sequestro de bens somente em relação àquele. O Dec.-lei 
3.240/1941 - diploma plenamente vigente no nosso ordenamento jurídico, consoante jurisprudência do STJ -, ao tratar do 
sequestro de bens de pessoas indiciadas por crimes de que resulta prejuízo para a Fazenda Pública, dispõe, em seu art. 2.º, que a 
legitimidade para postular a constrição é do titular da ação penal. Nesse sentido, o deferimento ou não da medida depende de 
requerimento do Ministério Público, que, no exercício de suas funções, tem autonomia e independência funcional para agir de 
acordo com suas convicções ao buscar a aplicação da lei. Em assim sendo, ainda que a pretexto de defender direito fundamental 
ao tratamento justo, o corréu que teve seus bens sujeitos a sequestro não tem legitimidade para postular o sequestro de bens dos 
demais corréus. Nesse contexto, é irrelevante a comparação da situação jurídica do denunciado que teve seus bens sequestrados 
(se é mero partícipe ou, no máximo, coautor) com a dos demais corréus a fim de se constatar possível ofensa aos princípios da 
isonomia e da proporcionalidade. Ademais, se o titular da ação penal entendeu por bem pleitear a medida apenas com relação a 
um dos denunciados, o que se pode fazer é se insurgir contra este fato na via adequada, não contra o que não foi feito. (STJ, RMS 
48.619-RS, j.15.09.2015, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura). 


10.4.2.3. Levantamento 


Levantamento do sequestro é o termo técnico que o código usa para a hipótese em que haverá cessação da medida cautelar. 
Ou seja, significa a hipótese em que a cautelar de sequestro fica sem efeito. As hipóteses estão previstas no art. 131 do CPP: 


"a) se a ação penal não for intentada no prazo de sessenta dias, contado da data em que ficar concluída a diligência;!!3 


b) se o terceiro, a quem tiverem sido transferidos os bens, prestar caução que assegure a aplicação do disposto no art. 91, II, b, 
do CP; 


c) se for julgada extinta a punibilidade ou absolvido o réu, por sentença transitada em julgado." 


Quanto à primeira hipótese, é importante notar que liga-se ao fato de o sequestro ter sido determinado durante o inquérito 
policial. Por se tratar de medida restritiva de direitos antes do término da ação penal é preciso que o sequestro tenha prazo 
determinado de duração no inquérito, sob pena de levantamento. 


Daí porque o legislador ter utilizado o prazo de 60 dias que tem como termo inicial a data de cumprimento efetivo da medida 
e não a data em que deferida. Isto porque entre o deferimento da medida pelo juiz e seu cumprimento pode decorrer algum 
tempo, daí o acerto do código na utilização deste parâmetro. 


No entanto, o STJ tem entendido que este prazo pode ser superado, em casos excepcionais, sem maiores problemas que não 
haverá o levantamento do sequestro. Entendeu o STJ que se ainda se encontram presentes os motivos que autorizaram o decreto 
de sequestro então deverá ser ele mantido sem levantamento: 


"1. A análise acerca da violação ao art. 131, I, do CPP não passa apenas por uma verificação aritmética, devendo ser analisada 
à luz do princípio da razoabilidade, segundo as circunstâncias detalhadas de cada caso concreto. 2. Ultrapassado o lapso 
temporal legal, mostra-se despiciendo o levantamento do sequestro, acaso permaneçam os fundamentos da medida 


assecuratória, porque esta pode ser reiterada" (REsp 105.7650/RS, j. 16.02.2012, rel. Min. Maria Thereza). 


Concordamos com a ideia de que o prazo não pode ser tido como simples leitura aritmética. No entanto, caso ultrapassado o 
prazo além do razoável não é possível se concordar com esta lição. 


O legislador fixou a medida como forma de pressionar o estado a decretar o sequestro apenas em hipóteses em que o 
inquérito já estivesse bem avançado ou, então, caso decretado desde o início este prazo serviria como forma de pressionar o 
membro do Ministério Público a oferecer a denúncia. 


É de se observar: se o inquérito avança já há muito tempo sem que tenha sido oferecida a denúncia algo está errado no 
desenvolvimento deste inquérito. É preciso que as partes no processo penal tenham autorresponsabilidade e também o Poder 
Judiciário deve impor as sanções previstas em lei em caso de falha dos sujeitos do processo. 


É possível também que seja prestada caução. Esta hipótese somente faz sentido caso o bem seja apreendido em poder de 
terceiro de boa-fé, de forma que o terceiro prestará caução para poder ter o pleno uso do bem. 


Por fim, o código expõe que haverá levantamento do sequestro se for julgada extinta a punibilidade ou absolvido o réu, por 
sentença transitada em julgado. Em primeiro lugar é importante notar que o limite temporal desta revogação não resiste à 
análise legal, dogmática e constitucional. 


A pergunta que se faz é: como pode decisão baseada em juízo de cognição sumária (a decisão que decreta o sequestro) ter 
maior eficácia do que a sentença absolutória recorrível? Para o leitor que trabalha com ou estuda o processo civil seria o 
equivalente a dizer que após a sentença de improcedência o juiz pode manter a tutela antecipada anteriormente deferida. 


Este tipo de mecanismo do código não pode ser aceito. O decreto de sequestro é feito em juízo de cognição sumária 
(horizontal) e a sentença é feita em juízo de cognição plena (vertical). O juízo mais profundo (a sentença) é o que determina o 
resultado do juízo mais raso (o decreto de sequestro) e não o contrário. 


Em segundo lugar, esta determinação não foi recepcionada pela CF no que toca ao princípio da presunção de inocência. Ora, 
se o Estado já declarou o acusado inocente por sentença, ainda que submetida a recurso, manter válida a cautelar contra o 
acusado inocentado é trata-lo como culpado e isto viola a presunção de inocência. 


Por fim, o art. 386, parágrafo único, do CPP, com nova redação dada a partir de 2008, revogou tacitamente a parte final deste 
art. 131, III, também do CP. Isto porque diz que o juiz ao absolver o acusado ordenará a cessação das medidas cautelares e 
provisoriamente aplicadas (art. 386, parágrafo único, II). 


Enfim, para que fique clara nossa posição: entendemos que a sentença absolutória ou declaratória de extinção da 
punibilidade faz com que as cautelares reais devam ser levantadas independentemente de se aguardar o trânsito em julgado. 
Acompanha esta posição Gustavo Badaró." No entanto, é forçoso reconhecer, tratar-se de posição não acolhida ainda, pela 
jurisprudência. 


10.4.2.5. Defesa 


Há três defesas possíveis que podem ser feitas contra o decreto de sequestro, curiosamente as três possuem o mesmo nome o 
que acaba causando muita confusão. Trata-se dos embargos que possuem previsão nos arts. 129 e 130 do CPP: 


a) art. 130, I - cabem embargos "pelo acusado, sob o fundamento de não terem os bens sido adquiridos com os proventos da 
infração"; 


b) art. 130, II - cabem embargos "pelo terceiro, a quem houverem os bens sido transferidos a título oneroso, sob o fundamento 
de tê-los adquirido de boa-fé”. 


c) art. 129 - "o sequestro autuar-se-á em apartado e admitirá embargos de terceiro”. 


Primeiro, analisemos os embargos do art. 130 do CP. São embargos que somente serão julgados após o trânsito em julgado da 
ação penal. Não há procedimento previsto para estes embargos no Código. Somente se prevê seu cabimento, sem qualquer 
disciplina legal. 


Esta lacuna acabou por gerar duas posições: 
a) primeira posição afirma que os embargos seguirão o procedimento dos embargos de terceiro do CPC (Espínola Filho); 


b) segunda posição defende que estes embargos na verdade tem natureza de contestação, com fundamento no art. 306 do 
novo CPC. 


Dada a exiguidade de casos a jurisprudência não tem posição clara quanto a este tema. Vejamos agora o cabimento destes 
embargos do art. 130. 


O primeiro cabimento são os embargos feitos pelo próprio acusado. A matéria a ser neles discutida é limitada, restringindo a 
lei seu cabimento sob o fundamento de não terem os bens sido adquiridos com os proventos da infração. 


Não raras vezes quando estou explicando este tema em sala de aula é normal o aluno me questionar: como pode o acusado 
dizer que os bens não foram adquiridos com os proventos da infração? Isso não significa que ele admite a prática do crime? 


A resposta é negativa. O sentido destes embargos é o de indicar que os bens foram adquiridos com recursos próprios 
(empréstimo bancário, herança, doação, por exemplo) e que não possuem qualquer referibilidade com a suposta infração 
apontada pela acusação. 


Também poderão ser opostos embargos pelo terceiro de boa-fé, desde que tenha recebido o bem a título oneroso e de boa-fé. 
É importante esta delimitação do objeto dos embargos: o terceiro em poder de quem estiverem os bens sequestrados poderá 
opor embargos desde que os tenha recebido a título oneroso (compra e venda, por exemplo) e de boa-fé. 


Se é verdade que a boa-fé se presume, também é verdade que dados da realidade não podem ser desprezados. Assim, por 
exemplo, caso o terceiro alegue ter adquirido o bem a título oneroso mas tenha pago preço vil, caberá a ele comprovar a boa-fé. 


A pessoa que compra determinado bem, por exemplo, ao custo de 10% de seu preço de mercado não pode simplesmente 
alegar a existência de boa-fé. Espínola Filho possui posição mais extremada, dizendo que há absoluta incompatibilidade entre 
atos negligentes e a boa-fé: "Se há negligência, tornando culposos o erro ou a ignorância, não se pode escusar o ato sob pretexto 
de boa-fé" (p. 801). 


O que entendemos é que, nesta situação, a presunção que naturalmente militar em favor do terceiro cede, cabendo a este 
terceiro apresentar contraindícios da sua má-fé decorrente da desproporção entre o preço pago e o preço de mercado. 


Restam ainda os embargos previstos no art. 129 do CPP: estes embargos têm natureza jurídica de embargos de terceiro e 
seguem o rito dos embargos de terceiro previstos no Código de Processo Civil (674 a 679 do novo CPC). 


Estes embargos devem ser julgados incontinenti, ou seja, não precisam aguardar o trânsito em julgado da sentença penal. Isto 
porque a restrição ao julgamento somente está prevista no art. 130 do CPP, não no art. 129. Neste sentido é a posição de 
Tornaghi!!º e Tourinho Filho. 


Mas afinal de contas, qual a hipótese em que serão cabíveis estes embargos do art. 129 do CPP? Este terceiro mencionado no 
art. 129 pode ser melhor compreendido analisando-se o terceiro do art. 130, II, também do CP. 


Os embargos do art. 130, II, do CPP são os embargos do terceiro que adquiriu o bem a título oneroso e com boa-fé. Trata-se de 
específica qualidade deste terceiro, ou seja, não qualquer terceiro, mas o terceiro que reúne as qualidades indicadas no artigo. 


Sobra para este terceiro do art. 129, que não pode ser o terceiro que adquire o bem a título oneroso e de boa-fé. Portanto, este 
terceiro mencionado no art. 129 é o terceiro estranho ao processo. 


Assim, imagine a situação do sujeito que leva seu carro até uma concessionária e nela deixa seu veículo para venda em 
consignação. Dois dias depois descobre que esta concessionária foi fechada por ordem judicial por suspeita de lavagem de 
dinheiro e todos os bens lá existentes foram sequestrados. 


Ora, trata-se de típica hipótese de embargos de terceiro do art. 129: o dono do veículo não possui nenhum envolvimento com 
a prática criminosa e também não adquiriu o veículo do suspeito. Portanto, é típico terceiro que poderá opor os embargos 
previstos no art. 129 do CP. 


10.4.2.6. O sequestro na hipótese de Crime Contra a Fazenda Pública - Dec.-lei 3.240/1941 


Quando se tratar de crime de que tenha resultado prejuízo para a Fazenda Pública a regência do sequestro é dada pelo Dec.- 
lei 3.240/1941. Há, é certo, polêmica sobre a manutenção deste decreto em nosso ordenamento. Gustavo Badaró!!8 entende ter 
ele sido revogado pelo Código de Processo Penal. No entanto, a jurisprudência admite sua incidência e validade: 


"3. O Superior Tribunal de Justiça já se manifestou no sentido de que o sequestro de bens de pessoa indiciada ou já 
denunciada por crime de que resulta prejuízo para a Fazenda Pública, previsto no Dec.-lei 3.240/1941, tem sistemática própria e 
não foi revogado pelo Código de Processo Penal em seus arts. 125 a 133, continuando, portanto, em pleno vigor, em face do 
princípio da especialidade. 4. O art. 3.º do Dec.-lei 3.240/1941 estabelece para a decretação do sequestro ou arresto de bens 
imóveis e móveis a observância de dois requisitos: a existência de indícios veementes da responsabilidade penal e a indicação 
dos bens que devam ser objeto da constrição. 6. Com efeito, o sequestro ou arresto de bens previsto na legislação especial pode 
alcançar, em tese, qualquer bem do indiciado ou acusado por crime que implique prejuízo à Fazenda Pública, diferentemente 
das idênticas providências cautelares previstas no Código de Processo Penal, que atingem somente os bens resultantes do crime 
ou adquiridos com o proveito da prática delituosa. 7. Tem-se, portanto, um tratamento mais rigoroso para o autor de crime que 
importa dano à Fazenda Pública, sendo irrelevante, na hipótese, o exame em torno da licitude da origem dos bens passíveis de 
constrição" (STJ, REsp 1.124.658/BA, j. 17.12.2009, rel. Min. Og Fernandes). 


Este sequestro tem sentido mais amplo do que o sequestro do CP. Enquanto o sequestro do CPP somente recai sobre os bens 
adquiridos com os proventos da infração, este sequestro recai sobre todos os bens do indiciado, conforme determina o art. 1.º do 
decreto. 


Visa portanto resguardar também futura indenização para a Fazenda Pública. Somente assim se justificaria a medida mais 


ampla do decreto em relação ao Código de Processo Penal. 
A jurisprudência, inclusive, admite a validade deste inciso: 


"3. Esta Corte tem entendimento consolidado no sentido de que não houve a revogação do Dec.lei 3.240/1941 pelo CPP, 
ratificando que o sequestro de bens de pessoa indiciada ou já denunciada por crime de que resulta prejuízo para a Fazenda 
Pública tem sistemática própria, podendo recair sobre todo o patrimônio dos acusados." (STJ, EDcl no RMS 29943/SP, j. 
10.06.2014, rel. Min. Sebastião Reis Júnior). 


Somente o juiz poderá decretar este sequestro e, pela literal disposição do Dec.-lei, somente caberá a requerimento do 
Ministério Público fundado em representação da autoridade incumbida do processo administrativo ou do inquérito policial. 


Curioso ainda que o legislador cometeu um erro: o prazo para a propositura da ação penal é de noventa dias a contar da 
decretação do sequestro e não do cumprimento da medida. Entendemos que se trata de equívoco na medida em que entre o 
deferimento da medida e seu cumprimento total poderá decorrer longo prazo, como já dito acima. 


A única defesa admissível para este sequestro são os embargos de terceiro. Faz sentido o não cabimento dos embargos do 
acusado na medida em que este sequestro pode abranger todos os bens do indiciado, independentemente de estarem ligados à 
prática da infração criminosa ou não. 


Para decretar o sequestro, a teor do art. 3.º, são necessários indícios veementes da responsabilidade do agente. Novamente 
andou bem o legislador dentro da lógica que acompanha o decreto. 


Não se fala em indícios veementes da proveniência ilícita dos bens na medida em que abrange até mesmo bens que nenhuma 
relação possuem com a prática criminosa. Como se disse anteriormente, trata-se de bens que visam ressarcir a prática contra a 
Fazenda Pública, daí porque se mostra adequado que o único requisito de análise seja a existência de indícios veementes da 
responsabilidade do agente. 


Uma última observação, porém, se faz necessária. Embora seja interessante esta medida, o fato é que do ponto de vista da 
responsabilidade junto ao erário bem como da restituição de valores e indenização esta medida não se mostra como a mais 
adequada. 


Modernamente há uma série de medidas que podem ser implementadas no âmbito do processo civil ligadas à Lei de 
Improbidade Administrativa que deve-se buscar reservar o processo penal para a discussão apenas daquilo que primariamente 
interessa a ele: a responsabilidade penal do agente, seja ele culpado ou inocente. 


10.4.3. Especialização de Hipoteca Legal 
10.4.3.1. Bens, finalidade e momento 


Hipoteca é termo que possui específico sentido técnico no direito, consistindo na restrição ou gravame que é feito em 
determinado bem imóvel. O processo penal não poderia mesmo alterar o sentido existente no Direito Civil, daí porque a 
hipoteca somente poderá recair sobre bens imóveis, conforme dispõe o art. 134 do CP. Porém, há um erro terminológico do 
código: não é requerida a hipoteca legal, afinal, se é legal, decorre da lei. O que é requerida é a especialização e a inscrição da 
hipoteca, como bem explica Tornaghi.!!º 


A finalidade da hipoteca liga-se diretamente ao direito à indenização pelo ofendido. Vale dizer, cometido um crime surge 
para o ofendido o direito à indenização pelos prejuízos havidos com o ato criminoso que, invariavelmente, será também ilícito 
civil. Desta forma, poderá o ofendido valer-se do processo penal para tentar resguardar a solvência do acusado por meio da 
hipoteca legal. 


A hipoteca legal poderá recair sobre qualquer bem do acusado, ainda que se trate de bem de família. Isto porque a própria 
Lei do Bem de Família excepciona a alegação de bem de família nos casos envolvendo a prática de crime (art. 3.º, VI, da Lei 
8.009/1990). 


Prevalece que a hipoteca somente poderá ser decretada no curso do processo, não sendo possível seu decreto durante o 
inquérito policial.!2º O primeiro motivo para esta interpretação é o de que o art. 134 do CPP faz referência apenas a processo e 
não a inquérito quando diz que a hipoteca poderá ser decretada em qualquer fase do processo. Segundo argumento vem no 
sentido de que não há a previsão de levantamento da hipoteca caso não ajuizada em determinado prazo, a exemplo do que 
ocorre com o sequestro. Esta ausência de previsão indica que o legislador entendeu não ser cabível a hipoteca durante o 
inquérito policial. Por fim, terceiro motivo vem no sentido de que, caso seja necessária alguma medida destas no inquérito 
policial, deverá ser requerido o arresto do bem (abaixo estudado). 


Voz dissonante é a de Eugênio Pacelli'?! que entende ser cabível a hipoteca no inquérito argumentando que: "A nosso aviso, a 
simples refere ncia a indícios de autoria e certeza da infracão indica que a medida podera ser tomada mesmo antes da acao 
penal, pois, uma vez recebida a denuncia ou queixa, a existe D ncia dos indícios ją estaria implicita. O fato de não haver previsão 
de prazo para a instauracão da acao (como ha no sequestro) não impressiona, uma vez que ali a medida podera atingir ate 
mesmo quem nao tem qualquer relacao com o fato criminoso, o que nao ocorre em relacao a hipoteca". 


Respeitada a posição em contrário, mantemos os argumentos acima apresentados para entender, neste caso com a maioria, 
que a medida somente pode ser tomada no curso da ação penal. 


Por se ligar à indenização, não poderá o juiz determinar a especialização da hipoteca legal de ofício. Somente poderá fazê-lo o 
juiz caso haja pedido do ofendido, por se tratar de direito disponível (indenização civil). Caso o ofendido seja incapaz, poderá 
fazer este pedido seu representante legal (art. 1.490 do CC) ou, caso morto, seus herdeiros (art. 1.489, III, do CC). Se a lesão for à 
Fazenda Pública, o Ministério Público poderá fazer tal pedido, nos termos do art. 142 do CP. 


A legitimidade do MP para os casos envolvendo ofendido pobre não mais subsiste na medida em que a defesa desta 
modalidade de hipossuficiente é da Defensoria Pública, daí porque a parte final do art. 142 não mais tem incidência em nosso 
sistema.!22 


10.4.3.2. Requisitos e Procedimento 


Para que o juiz determine a especialização e o registro da hipoteca legal são necessários dois requisitos: a) certeza da infração 
(ou seja, a materialidade) e b) indícios suficientes de autoria, conforme se depreende do art. 134 do CP. 


O procedimento é traçado no art. 135 do CPP: é feito pedido pelo ofendido ou seu representante legal por meio de petição. 
Nesta petição deverá estimar o valor da responsabilidade e também o valor dos bens cuja especialização e registro de hipoteca 
são requeridos. A petição será instruída com as provas ou indicação das provas em que se fundar a estimação da 
responsabilidade, com a relação dos imóveis que o responsável possuir, se outros tiver, além dos indicados no requerimento, e 
com os documentos comprobatórios do domínio. 


Recebida a petição, o juiz designará perito nomeado pelo juiz, onde não houver avaliador judicial, sendo-lhe facultada a 
consulta dos autos do processo. 


Apresentado o laudo, o juiz ouvirá as partes no prazo de 2 dias. Segundo o CPP este prazo correrá em cartório, ou seja, como 
prazo comum.!? Badaró!2* entende que este prazo deveria ser sucessivo em respeito ao contraditório, posição a que aderimos 
em parte. Isto porque, quando se tratar de processo digital, não haverá necessidade de retirada dos autos de cartório, de forma 
que o prazo comum não afetará em nada a atuação das partes. Em suma, a lei diz que o prazo correrá em cartório. Entendemos 
que, quando se tratar de processo físico, o prazo deverá ser sucessivo para melhor consulta e análise das partes. Já quando se 
tratar de processo digital não haverá esta necessidade. 


Após ouvir as partes o juiz poderá corrigir o valor estimado pelo perito, seja para aumento, seja para diminuição do valor, 
procedimento que também poderá ser adotado em relação ao valor do imóvel. 


É importante observar que o perito atuará para o arbitramento dos danos materiais. Os danos morais não dependem de 
atuação do perito, mas sim do juiz, que arbitrará este valor segundo sua convicção e os parâmetros usualmente utilizados pela 
jurisprudência. 


Arbitrado o valor, o juiz autorizará a inscrição da hipoteca tão somente dos imóveis necessários à garantia da 
responsabilidade do acusado, não podendo este processo servir como forma de expropriação indevida de bens do acusado. 


O valor arbitrado o será apenas em caráter provisório. Apenas será fixado definitivamente após a condenação, podendo ser 
requerido novo arbitramento se qualquer das partes não se conformar com o arbitramento anterior à sentença condenatória e, 
neste caso, a fixação definitiva é de competência do juízo cível conforme determina o art. 143 do CP. 


De se notar que poderá o requerido obstar a especialização da hipoteca legal caso ofereça caução idônea, nos termos do art. 
135, § 6.º, do CP. Neste caso o juiz reconhece a hipoteca mas não determina sua especialização e inscrição ante o oferecimento da 
caução. 


Contra a decisão do juiz que defere ou indefere o pedido de especialização e registro de hipoteca legal caberá apelação nos 
termos do art. 593, II, do CP. 


10.4.3.3. Cancelamento e defesa 


O Código de Processo Penal estabelece em seu art. 141 que será cancelada a hipoteca, se, por sentença irrecorrível, o réu for 
absolvido ou julgada extinta a punibilidade. Remetemos o leitor para as críticas feitas quanto ao levantamento do sequestro 
sobre este tema, vez que os artigos são, praticamente, idênticos, já que se entende que sentença irrecorrível significa trânsito em 
julgado. 


Não há defesa formalmente prevista como há para a defesa, mas é possível a utilização de embargos de terceiro com 
supedâneo no Código de Processo Civil quando bem de terceiro sofrer a restrição da hipoteca legal. 


10.4.4. Arresto 
10.4.4.1. Bens, finalidade e requisitos 


Para que se entenda o cabimento do arresto (anteriormente chamado de sequestro prévio, com denominação corrigida pela 


Lei 11.435/2006) é preciso que sejam retomados dois aspectos importantes da hipoteca legal: a) só é cabível no inquérito policial; 
b) só é cabível sobre bens imóveis. 


No entanto, basta que se medite um pouco sobre o cabimento acima da hipoteca para que se perceba o vácuo existente: a) se 
somente é cabível a hipoteca no processo isso significa que não cabe durante o inquérito policial e b) se somente é admitida para 
bens imóveis, isso significa que não é cabível para bens móveis. 


Ora, desta singela e mesmo óbvia conclusão outra decorre: o sistema não poderia trabalhar com lacuna tão grande como as 
apontadas nas letras acima. Daí porque são dois os cabimentos do arresto: 


a) arresto de bens imóveis: será cabível o arresto de bens imóveis no inquérito policial como medida preparatória da 
hipoteca legal, a teor do disposto no art. 136 do CP. Este arresto deverá, necessariamente, ser convertido em hipoteca legal; 


b) arresto de bens móveis: será cabível se o responsável não possuir bens imóveis ou os possuir de valor insuficiente. Nesta 
hipótese poderão ser arrestados bens móveis suscetíveis de penhora, nos termos em que é facultada a hipoteca legal dos 
imóveis, nos termos do art. 137 do CP. 


Este arresto de bens móveis não será convertido em hipoteca legal pois não existe hipoteca de bens móveis. No entanto, este 
arresto irá gerar o desapossamento do bem nos termos do art. 139 do CP. Este artigo remete ao regime do Código de Processo 
Civil, arts. 159 a 161, que determina o desapossamento da coisa (é a posição adotada por Badaró,!2º Mirabete!2é e Nucci).!2” 


Desta forma, percebe-se que o arresto está intimamente ligado à hipoteca legal e pode-se compreende-lo como mecanismo 
criado pelo legislador para suprir as lacunas da hipoteca legal. 


Os requisitos do arresto, seja ele de bens imóveis ou móveis são os mesmos, ou seja, a teor do art. 137 do CPP: certeza da 
infração e indícios suficiente de autoria. Nos casos envolvendo arresto de bens móveis outro requisito deve ser acrescido: a 
inexistência de bens imóveis ou, caso existam, a existência de bens móveis mais valiosos. 


10.4.4.2. Revogação, Levantamento e defesa 
As hipóteses de levantamento do arresto estão previstas nos arts. 136 e 141, ambos do CP. 


Quanto ao bem imóvel, dispõe o CPP que, caso decretado no inquérito, será revogado o arresto se no prazo de 15 (quinze) 
dias não for promovido o processo de inscrição da hipoteca legal. 


Já o art. 141 refere-se aos bens móveis arrestados, esclarecendo o código que haverá levantamento se, por sentença 
irrecorrível, o réu for absolvido ou julgada extinta a punibilidade.” Remetemos o leitor para as críticas feitas quando do 
levantamento do sequestro sobre este tema. 


Quanto à defesa, não há, assim como na hipoteca, defesa expressa. No entanto, o terceiro poderá se valer dos embargos de 
terceiro previstos no Código de Processo Civil caso seu patrimônio seja afetado pelo arresto. 


10.4.5. Quadro-resumo 


Segue abaixo resumo dos principais temas envolvendo sequestro, hipoteca legal e arresto: 


Momento e 
Bens Finalidade Requisitos Defesa Levantamento 
Legitimidade 
Bens 
Imóveis adquiridos IP/ Processo - Art. 126 - Art. 
Sequestro (125) ou com os 127 - Tambén de indícios 129 Art. 131 
Móveis (132) proventos da ofício veementes Art.130 
infração (125) 
1) Certeza 
£ E: Garantir Processo - da infração; Cancelamento 
Hipoteca TOVEIS indenização 134 e 135 - Não da Hipoteca - Art. 
Legal (134) Be 1 s dedeotió 2) Indícios ii P E 
SVE posando suficientes de 
autoria -134 
1) Medida 
preparatória 
da hipoteca 
Móveis legal - 136; Art. 137: 
(só os que 
podem ser 2) Bem a o Art. 141 e art. 
Arresto IP/ Processo requisito que = 
penhorados) ser a hipoteca 136 
especializado P 


Imóveis é de baixo legal 
valor e há 
bens móveis 
valiosos - 137 
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Capítulo 11. Provas no Processo Penal 


11.1. Prova: importância e acepções do vocábulo 


O tema prova é essencial para a ciência processual. Isto porque, entre outros motivos, as consequências da atividade 
probatória projetam-se de maneira inexorável na vida das pessoas, o que a torna fundamental para a busca da decisão mais 
justa possível! dentro do processo,? seja condenatória, seja absolutória, ligando-se, assim, à própria punição do crime. 


Justamente porque se liga à punição, a atividade probatória impregna-se de vários elementos que fogem à estrita técnica 
processual, tais como fatores políticos, sociais e culturais.“ Desta forma, o estudo da prova também acaba por ser o estudo de 
vários dos valores em jogo no Direito Processual Penal atuantes na sociedade.’ 


Também adquire relevância a análise da prova, pois por meio dela é possível analisar a correlação de forças existentes entre 
os vários atores processuais, bem como o papel ocupado por tais sujeitos do processo, conduzindo à verificação do próprio 
sistema, se inquisitivo ou acusatório. 


Ainda não se pode esquecer que, na matéria da prova, se vê de maneira clara a inserção e o respeito devidos ao princípio do 
contraditório pelo sistema processual analisado. Por meio do efetivo respeito ao contraditório percebe-se o comprometimento 
do sistema com os demais direitos constitucionais assegurados aos acusados em geral.” 


Apesar de sua importância, cumpre ressaltar que o vocábulo prova não possui sentido único, sendo uma de suas 
características seu caráter polissêmico, o que acabou provocando a falta de unanimidade na doutrina quanto ao sentido que ele 
possa adquirir. Não só a doutrina, mas também a própria legislação empregam essa palavra em diferentes sentidos, de maneira 
a reforçar seu conteúdo polissêmico.º 


Por conta da importância da prova para o Direito Processual Penal e de seu conteúdo polissêmico, há necessidade de se 
estabelecer premissas terminológicas a fim de se evitarem confusões indevidas no estudo.!º Antes, porém, da apresentação dos 
termos a serem trabalhados, é necessário que sejam indicadas as acepções que o vocábulo prova pode apresentar, para que 
sejam evitados os riscos apontados acima. 


Antonio Magalhães Gomes Filho, no Direito brasileiro, e Michele Taruffo, no italiano, contribuíram para o esclarecimento das 
acepções possíveis do vocábulo prova!! Ambos concordam!? com pelo menos três acepções: (a) demonstração; (b) 
experimentação; e (c) desafio. 


A prova como demonstração (primeira acepção) é utilizada no sentido de que "ela serve para estabelecer a verdade sobre 
determinados fatos".!? Como experimentação (segunda acepção), por sua vez, sustentam os autores citados que significa 
"atividade ou procedimento destinado a verificar a correção de uma hipótese ou afirmação".'* Por fim, a prova como desafio 
(terceira acepção) significa "obstáculo que deve ser superado como condição para se obter o reconhecimento de certas 
qualidades ou aptidões".!S 


Verificada a importância do tema prova e as várias acepções deste vocábulo, importa analisar, para delimitação conceitual, 
cada um dos termos tradicionalmente utilizados (meios de prova, meios de pesquisa, elementos de prova, fontes de prova, 
objeto da prova e procedimento probatório), fixando-lhes os conceitos apresentados pelos diversos autores e indicando o 
conceito a ser seguido neste trabalho. 


11.2. Meios de prova, meios de pesquisa, elementos de prova, fontes de prova, objeto da prova e procedimento probatório: noções 


Como visto no tópico anterior, o vocábulo prova possui vários significados, sendo a polissemia uma de suas características. 
Mas, apesar deste traço marcante, há necessidade de se fixar alguns conceitos, comumente objetos de confusão.!S Em primeiro 
lugar, importa que se busque o conceito de meio de prova. 


Antonio Magalhães Gomes Filho formula conceituação importante entre os doutrinadores brasileiros, ao definir meios de 
prova como "... instrumentos ou atividades por intermédio dos quais os dados probatórios (elementos de prova) são 
introduzidos e fixados no processo (produção de prova). São, em síntese, os canais de informação de que se serve o juiz".””? 


Há, ainda, outras definições interessantes que merecem transcrição. Veja-se, assim, a de Taruffo: "Più precisamente si parla a 
questo proposito di 'mezzi di prova' (medios di prueba, Beweissmittel) per sottolineare che in questo senso è prova ciò che serve 
a provare, ossia ogni elemento che possa essere impiegato per la conoscenza del fatto" 18 


Também Luigi Paolo Comoglio possui interessante definição de meios de prova, a saber: "... sono tutti caratterizzati dall 
'attitudine ad ofrire al giudice risultanze probatorie diretamente utilizzabili in sede di decisione', e quindi hanno in quel giudice 
il loro naturale destinatario".!º 


Ainda, Marina Gascón Abellán afirma que prova, com o significado de meios de prova, "... denota todo aquello que permite 
conocer los hechos relevantes de la causa; es decir, lo que permite formular o verificar enunciados assertivos que sirven para 
reconstruir esos hechos. Los médios de prueba desenpefian así una función cognoscitiva de los hechos que se pretenden 
probar".2º 


Meios de pesquisa ou meios de obtenção de prova, por sua vez, não é terminologia utilizada normalmente pelos autores. 
Contudo, dado o caráter que a distingue dos meios de prova, cumpre definirmos seu conceito. 


Gomes Filho define os meios de pesquisa como os que "... dizem respeito a certos procedimentos (em geral, extraprocessuais) 
regulados pela lei, com o objetivo de conseguir provas materiais, e que podem ser realizados por outros funcionários (policiais, 
por exemplo).?! 


Paolo Comoglio, por sua vez, afirma que os meios de pesquisa da prova "non sono di per sé fonti di convincimento, ma 
servono quali strumenti per acquisire 'cose material, tracce o dichiarazioni dotate di atitudine probatória' e quindi hanno come 
possibili destinatari anche il p.m. e la p.g., nei limiti previsti dal codice".?2 


Os meios de obtenção de prova (ou meios de pesquisa) ligam-se normalmente a mecanismos ligados a restrições da 


privacidade. Assim, por exemplo, é o caso da interceptação telefônica, da captação ambiental de imagens e sons que são 
exemplos de meios de obtenção de prova que bem traduzem seu sentido. 


Elementos de prova consistem, segundo Gomes Filho, em "cada um dos dados objetivos que confirmam ou negam uma 
asserção a respeito de um fato que interessa à decisão da causa"? 


Fontes de prova é termo utilizado para "... designar as pessoas ou coisas das quais se pode conseguir a prova (rectius, o 
elemento de prova)".?* Desta forma, tanto pessoas quanto coisas poderiam ser utilizadas como fonte de prova. 


Sobre este conceito, Gustavo Badaró possui esclarecedora passagem: "As fontes de prova decorrem do fato em si, 
independentemente da existência do processo. Ocorrido o fato, tudo aquilo que puder servir para esclarecer alguém sobre a 
existência desse fato pode ser considerado como fonte de prova daquele fato".23 


Quanto ao objeto da prova, é conceito do qual nos afastamos da posição majoritária da doutrina e caminhamos para a 
posição apresentada por Gomes Filho, que esclarece: "Afirma-se, em geral, que objeto da prova (thema probandum) são os fatos 
que interessam à solução de uma controvérsia submetida à apreciação judicial".26 


Contudo, posteriormente explicita sua definição de objeto da prova: "No processo penal, a atividade probatória versa, 
fundamentalmente, sobre a imputação de um fato criminoso, ou seja, sobre a afirmação que faz a acusação a respeito da 
ocorrência de um fato tipificado pelo Direito Penal. Assim, a qualificação jurídica também integra a imputação, na medida em 
que o fato narrado só tem valor quando ligado à norma incriminadora".?? 


Da mesma posição é Marina Gascón Abellán, que afirma: "Hasta aquí hemos hablado de la prueba de los hechos como si se 
tratase de un concepto preciso y unívoco, y la hemos identificado, grosso modo, con la fijación de los hechos relevantes para la 
decisión judicial. Esta forma de hablar, sin embargo, no es de todo exacta, pues el objeto de la prueba no son hechos, sino 
enunciados sobre hechos".28 


Concordamos com a posição apresentada por ambos (Magalhães e Marina Gascón Abellán): não são os fatos que são objeto de 
prova, mas as afirmações sobre fatos. Com efeito, mostra-se impossível a prova de um fato, na medida em que é impossível a 
reconstrução integral do que efetivamente ocorreu (para mais esclarecimentos, veja-se o quanto afirmado no tópico em que se 
discute sobre o princípio da verdade real). Ademais, a qualificação jurídica também integra a imputação, conforme dito por 
Gomes Filho. 


No entanto, a posição majoritária apresentada pela doutrina brasileira está com Guilherme Nucci, que afirma que "...objeto 
da prova são, primordialmente, os fatos que as partes desejam demonstrar"? No mesmo sentido é a posição de Julio Fabbrini 
Mirabete??, José Frederico Marques, Denilson Feitoza?! e Fernando da Costa Tourinho Filho,? entre outros. 


É importante notar a distinção feita por José Frederico Marques entre objeto da prova e objeto in concreto da prova. Objeto 


da prova é "a coisa, fato, acontecimento, ou circunstância que deva ser demonstrando no processo". Já objeto in concreto da 
prova corresponde aos "fatos relevantes para a decisão do litígio".3* 


A importância da distinção feita por Frederico Marques reside em considerar o objeto da prova não apenas o enunciado 
fático constante dos autos, mas, também, pode o objeto da prova, excepcionalmente, recair sobre direito.ºº 


Assim, o conceito de objeto da prova aceito pelo referido autor é o descrito por Gomes Filho, ressalvado que, 
excepcionalmente, nas circunstâncias narradas por Frederico Marques, também poderia o objeto da prova recair sobre matéria 
de direito.º8 


Vale notar que Hélio Tornaghi apresenta diferenciação entre objeto da prova em abstrato e em concreto. Afirma o autor: 
"Uma coisa é saber qual é o objeto da prova, em cada caso concreto. Outra, indagar que coisas são objeto de prova, 
abstratamente considerada". 


Para Tornaghi, de maneira abstrata objeto da prova é a "veracidade da imputação feita ao réu com todas as suas 
circunstâncias". Em sentido concreto, ou seja, no caso concreto, objeto de prova "são os fatos e, como se disse antes, 
controvertidos ou não".*º Assemelha-se, aqui, à posição da maioria da doutrina brasileira. Como já afirmado acima, não 
concordamos com este entendimento e a distinção feita entre o objeto da prova em abstrato e em concreto. 


Quanto ao objeto da prova, é importante retomar ainda quatro conceitos: (a) fatos axiomáticos, intuitivos ou evidentes; (b) 
fatos notórios; (c) fatos irrelevantes ou inúteis; (d) presunções. 


Fatos axiomáticos, intuitivos ou evidentes, no dizer de Denilson Feitoza são "os fatos evidentes, as verdades axiomáticas do 
mundo do conhecimento. Por exemplo, não se tem que provar que a cocaína causa dependência". Sua prova é dispensada. 


Fatos notórios são aqueles de conhecimento comum aos membros da sociedade quando proferida a decisão. A seu respeito 
afirma Moacyr Amaral Santos que "são aqueles fatos que, embora consistentes em eventos acontecidos uma vez somente - como 
os fatos da história, fatos sociais e políticos da vida pública atual - ou consistentes num fato único - como aqueles dos quais são 
noção a topografia e a geografia descritiva - pertencem todavia ao patrimônio estável de conhecimentos do cidadão de cultura 
média numa sociedade historicamente determinada".*! Também têm eles a prova dispensada. 


Fatos irrelevantes ou inúteis são aqueles que não possuem qualquer relação com a causa e, por isso, devem ficar fora de 
discussão no processo. A seu respeito apresenta Frederico Marques o seguinte exemplo: "Para que indagar, por exemplo, da 
roupa que envergava o homicida ao praticar o crime, se dúvida não há a respeito da pessoa que cometeu o crime, sendo assim 
prescindível qualquer prova ou sinal exterior para a identificação do acusado?" 


Por fim, deve-se verificar que não pode ser aplicado no processo penal o mesmo sistema adotado no processo civil relativo à 
admissão de fatos como verdadeiros. 


No processo civil, admitido o fato como verdadeiro pelas partes é dispensada a produção de prova quanto a ele. No processo 
penal tal não tem aplicação, havendo necessidade de prova sempre (para maiores detalhes veja-se o tópico relativo à confissão). 


É importante, porém, que se observe distinção feita por José Frederico Marques entre objeto da prova e objeto in concreto da 
prova. Objeto da prova seria "a coisa, fato, acontecimento, ou circunstância que deva ser demonstrando no processo".& Já o 
objeto in concreto da prova corresponde aos "fatos relevantes para a decisão do litígio" A distinção feita por Frederico 
Marques interessa para que se considere que o objeto da prova não está restrito apenas ao enunciado fático constante dos autos, 
mas que pode também, excepcionalmente, recair sobre direito.” 


11.2.1. Procedimento probatório e direito à prova 


A produção da prova em juízo obedece ao chamado procedimento probatório. A seu respeito afirma Frederico Marques que: 
"O procedimento probatório, como observa Jaime Guasp, é o conjunto de todas as atividades levadas a efeito, no processo, para a 
prática das provas".“º O autor completa seu raciocínio indicando os diversos momentos em que se desenvolve o procedimento 
probatório: proposição da prova, admissão da prova e execução ou produção da prova. O procedimento probatório liga-se, 
então, diretamente ao chamado "direito à prova" no processo penal. 


Antonio Magalhães Gomes Filho engloba, no direito à prova, os seguintes direitos: (a) direito à investigação; (b) direito de 
proposição de provas; (c) direito à admissão das provas propostas; (d) direito à exclusão das provas inadmissíveis, impertinentes 
ou irrelevantes; (e) direito de participação das partes nos atos de produção da prova; e (f) direito à avaliação da prova.” 


Antonio Scarance Fernandes, na mesma linha de Magalhães, também apresenta o direito à prova com os seguintes 
elementos: "a) direito de requerer a produção da prova; b) direito a que o juiz decida sobre o pedido de produção da prova; c) 
direito a que, deferida a prova, esta seja realizada, tomando-se todas as providências necessárias para a sua produção; d) direito 
a participar da produção da prova; e) direito a que a produção da prova seja feita em contraditório; f) direito a que a prova seja 
produzida com a participação do juiz; g) direito a que, realizada a prova, possa manifestar-se a seu respeito; h) direito a que a 
prova seja objeto de avaliação pelo julgador".“8 


Conforme desenvolvemos nos estudos para o doutorado perante a Universidade de São Paulo (A flexibilização do Processo 
Penal), o procedimento hoje, para ser fonte de justiça, não precisa estar necessariamente vinculado aos atos que o compõem, 
mas respeitar parâmetros e modelos. 


Tanto mais será adequado o procedimento quanto mais forem respeitados os parâmetros do processo justo, ou seja, 
contraditório, ampla defesa e devido processo legal, não havendo necessariamente de serem observados os atos de maneira 
isolada. 


11.2.1.2. Procedimento probatório: o direito à prova no quadro do contraditório ou as almas do contraditório 


Destaque-se que as doutrinas italiana e espanhola reconhecem o que se convencionou chamar de "almas do contraditório". 


E esta doutrina reconhece a existência de duas almas do contraditório, notadamente em relação à prova: uma objetiva e outra 
subjetiva. 


Assim, tem-se que o aspecto objetivo com o significado de que a prova não pode ser obtida de forma unilateral sem que haja 
confrontação dialética entre os sujeitos do processo. A esse respeito manifesta-se Vicente C. Guzmán Fluja: "La prueba no se 
puede obtener de forma unilateral, sino con esa confrontación dialéctica de la que hemos hablado".'º 


Quanto ao aspecto subjetivo, reza a lei que o acusado tem o direito de se confrontar com as testemunhas ou qualquer pessoa 
que apresente declaração contra ele. Sobre o assunto, veja-se, novamente, a lição de Vicente C. Guzmán Fluja: "derecho del 
acusado a confrontarse con los acusadores, a confrontarse con los testigos o, en general, con cualquier persona que rinda 
declaración inculpatoria contra él, incluídos por tanto los coimputados".*! 


11.2.1.3. Prova e contraditório: contraditório sobre a prova e contraditório para a prova 


Na doutrina estrangeira discute-se, ainda, se o contraditório deve recair sobre a prova ou para a prova. A distinção, apesar da 
sutileza linguística, é grande: no contraditório sobre a prova limita-se a reconhecer a atuação do contraditório após a formação 
da prova. Já no contraditório para a prova a atuação das partes recai na própria formação da prova. 


Assim, por exemplo, na hipótese da uma prova que fora formada sem a participação da defesa, sua atuação posterior gera o 
reconhecimento do contraditório sobre a prova. Já o contraditório para a prova exige que as partes atuem na própria formação 
do elemento de prova (com atuação de todos os sujeitos processuais). 


Guzmán Fluja admite a possibilidade de contraditório sobre a prova no caso do que chama de provas materiais. Para o autor, 
provas materiais consistem no corpo de delito, nos instrumentos empregados para sua comissão, nas peças de convicção e 
também nos materiais obtidos como consequência de intervenções ou gravações em via pública.'? 


De nossa parte, entendemos que o critério melhor para a distinção acerca do contraditório sobre a prova ou para a prova 
refere-se à questão da cautelaridade quando da colheita do meio de prova ou de meio de pesquisa, ou a possibilidade de 
ineficácia do meio de obtenção da prova. 


Se houver cautelaridade no caso, não se exige o contraditório para a prova, mas tão somente o contraditório sobre a prova. 
Caso contrário, há necessidade do contraditório para a prova. Vejamos de maneira mais clara por meio de exemplos. 


Pense-se em uma interceptação telefônica: este meio de pesquisa reveste-se de cautelaridade a justificar a não intervenção do 
indiciado na sua colheita. Seria pouco razoável, para dizer o mínimo, imaginar que o indiciado deveria ser avisado que está em 
andamento interceptação telefônica contra si. 


De outro lado, tem-se a prova oral. Nessa situação, não há cautelaridade a se justificar a colheita da prova sem a presença da 
defesa. Há necessidade, então, do contraditório para a prova. 


Em suma, como regra incide o contraditório para a prova e, excepcionalmente, o contraditório sobre a prova. Mas este, 
apenas nas hipóteses em que a cautelaridade ou o risco de ineficácia da medida autorizar tal medida. 


Diante do quanto acima exposto, conclui-se que há necessidade da presença do magistrado e das partes como condição de 
validade das provas. A ausência das partes poderá se dar apenas de maneira excepcional, quando a cautelaridade justificar tal 
medida. 


Da mesma forma, deve o magistrado, ao sentenciar, levar em consideração a prova colhida, sob pena de desrespeitar o 
direito à prova e o procedimento probatório. 


Confirmando essa ideia, afirma Antonio Scarance Fernandes com apoio em Chiavario: "Outra exigência relevante do direito à 
prova é a da necessidade de que o juiz, ao sentenciar, leve em conta a prova produzida pelas partes. De nada adianta assegurar 
no processo penal ao promotor, ao querelante e ao réu a oportunidade realizar a prova se o juiz não considerá-la ao motivar a 
sentença".S3 


11.3. Princípios aplicáveis à prova 


Vários são os princípios aplicáveis às provas no processo penal. É importante notar que estes princípios não se excluem 
mutuamente. Longe disso, a análise deles de maneira separadamente obedece unicamente a critérios pedagógicos. Vale dizer, 
embora analisados separadamente, estes princípios devem ser aplicados de maneira conjunta na solução dos temas referentes à 
prova. 


11.3.1. Princípio da autorresponsabilidade das partes 


Tal princípio leva em conta a ideia da prova como ônus e, então, significa que cada um dos sujeitos processuais é responsável 
pelas consequências de sua inatividade. 


Afirma Marcellus Polastri Lima que: "...cada parte deverá suportar ou assumir as consequências de sua inatividade, erros e 


negligência, uma vez que tem o ônus ou encargo de demonstrar em juízo a prova ou comprovação do ato que lhe interesse" ** 


Este princípio acaba sendo atenuado, no processo penal, pelos chamados poderes instrutórios do juiz, que serão objeto de 
discussão em tópico próprio. 


11.3.2. Princípio da aquisição ou comunhão de prova 


Tem-se aqui a ideia de que a prova não pertence com exclusividade a uma só das partes. Em verdade, a prova colhida serve 
ao processo e, portanto, serve tanto à acusação, à defesa e ao juiz. 


Neste ponto, afirma Hélio Tornaghi: "Se, como foi demonstrado, a prova não pertence exclusivamente ao juiz, por outro lado 
ela não é invocável só por aquele que a produziu. Ao contrário: uma vez levada ao processo, ela pode ser utilizada por qualquer 
dos sujeitos desse: juiz ou partes. É o princípio da comunhão da prova (Gemeinschaftlichkeit der Beweismitteln, dos autores 
alemães)".3º 


11.3.3. Princípio da oralidade 


O princípio da oralidade é formado por outros quatro princípios: (i) princípio da imediação; (ii) princípio da concentração 
dos atos processuais; (iii) identidade física do juiz; (iv) irrecorribilidade das decisões interlocutórias. 


Com a redação dada ao art. 399, § 2.º, do CPP surge a positivação do princípio da identidade física do juiz no processo penal, 
que não existia até a reforma dada pela Lei 11.719/2008. Trata-se de salutar inovação do legislador, de há muito requerida pela 
doutrina e pela própria jurisprudência. 


Com efeito, o magistrado que preside a instrução, havendo colheita de prova oral, deve efetivamente proferir a sentença: 
estabeleceu-se, pois, a completa positivação do princípio da oralidade no processo penal brasileiro. 


Pelo texto legal não há exceção a este princípio. No entanto, a jurisprudência entende que devem ser aplicadas as exceções 
previstas no Código de Processo Civil no art. 132. 


Assim, outro juiz poderá julgar o processo caso o juiz que colheu a prova oral estiver convocado, licenciado, afastado por 
qualquer motivo, promovido ou aposentado. 


Neste sentido o Superior Tribunal de Justiça já decidiu: 


"I - A regra disciplinada pelo $ 2.º, do art. 399, do CPP, com redação dada pela Lei 11.719/2008, deve ser interpretada em 
conjunto com a do art. 132 do CPC/1973, não havendo nulidade na prolação de sentença por juiz em substituição, durante as 
férias do magistrado que presidiu a instrução processual" (STJ, AgRg no REsp 1.353/RS rel. Min. Regina Helena Costa, j. 
26.11.2013). 


Problema haverá com a edição do novo Código de Processo Civil que não possui mais este art. 132. Ou seja, não há mais o 
princípio da identidade física do juiz no novo Código de Processo Civil. 


A opção tomada pelo legislador processual civil não nos parece a mais acertada. Contudo, este não é o objeto de nossa 
discussão nesta obra. Aqui pretendemos discutir os reflexos desta mudança para o Código de Processo Penal. 


Imaginemos o problema a partir de um caso prático: o juiz que presidiu a instrução sai de férias e o processo do acusado 
preso encontra-se pronto para sentença um dia após sua entrada de férias. Deve-se aguardar que o juiz retorne das férias para 
julgamento ou então poderá o juiz substituto que estiver em seu lugar julgar o feito? 


Como visto acima, entende-se ser possível a aplicação das exceções do art. 132 do CPC/1973, de forma que o juiz que estiver 
ocupando momentaneamente aquele juízo poderá julgar o feito. 


No entanto, agora temos enorme problema, pois não foi repetida a regra da identidade física do juiz no novo Código de 
Processo Civil. Entendemos que esta ausência no novo CPC não pode ser motivo para o impedimento da aplicação das exceções. 


Em nossa pesquisa de doutorado defendida perante a USP (A flexibilização do processo penal), sustentamos que a adoção do 
modelo positivista cego de regras não atende às necessidades do Estado Democrático de Direito. 


É preciso que se admita a flexibilização de algumas regras a justificar a busca por justiça que o caso concreto requer, 
afastando-se a prestação jurisdicional do modelo fordista de produção do direito e aproximando-a mais ao processo do ourives, 
que dá a cada processo a atenção que suas peculiaridades exigem. 


Não se trata de adoção de modelo sem qualquer balizamento. Falar em flexibilização do processo implica na adoção de 
parâmetros para que não haja puro arbítrio, mas sim decisão racional por parte do magistrado. Desta forma, entendo ser 
possível a manutenção das exceções existentes no antigo CPC diante das necessidades de justiça que a situação exige. 


11.3.4. Princípio da verdade real 


A questão da verdade real normalmente é vista a partir da lição clássica de distinção entre verdade material (real, 
substancial) e sua dicotomia com a verdade formal. 


Sobre este princípio assevera Mirabete: "Com ele se excluem os limites artificiais da verdade formal, eventualmente criados 
por atos ou omissões das partes, presunções, ficções, transações etc., tão comuns no processo civil. Decorre desse princípio o 
dever do juiz de dar seguimento à relação processual quando da inércia da parte e mesmo de determinar, ex officio, provas 
necessárias à instrução do processo, a fim de que possa, tanto quanto possível, descobrir a verdade dos fatos objetos da ação 
penal" 38 


Contudo, o conceito de verdade real tem sido cada vez mais relativizado, na medida em que é reconhecível a impossibilidade 
de se atingir a verdade absoluta, ou seja, é impossível atingir com grau de certeza o que efetivamente tenha ocorrido, daí porque 
se fala modernamente em verdade possível. 


Mas tal impossibilidade não significa decidir em termos aleatórios ou desordenados. Sobre o assunto, esclarece Gustavo 
Badaró que "a impossibilidade de se atingir uma verdade absoluta não significa a impossibilidade de um acertamento 
verdadeiro no processo, implicando, apenas, o reconhecimento de que somente se pode falar em verdade das afirmações sobre 
os fatos ou certeza em termos relativos" 3” 


Acerca da inutilidade na distinção entre verdade material e verdade formal comporta registrar a lição de Marco Antonio de 
Barros: "Já não se atribui sentido lógico e útil ao emprego das expressões princípio da verdade material' e princípio da verdade 
formal, notadamente porque destituídos de base científica que justifique a distinção por eles enunciada. Tais princípios 
perderam aquele encanto que seduziu intensamente a doutrina antiga, pois, seja no processo civil, seja no processo penal, 
interessa hoje pura e simplesmente descobrir a verdade, atributo de um juízo racional no qual firma-se a certeza do julgador. E 
a verdade possível de ser descoberta na ação penal é apenas e tão somente a 'verdade processual" 58 


Entre os autores que entendem que a verdade é relativa e não absoluta destacam-se Gustavo Badaró”, Guilherme Nucci,ºº 
Germano Marques da Silva,*! Denilson Feitoza,*2 Marco Antonio de Barros e Eugênio Pacelli de Oliveira. 


A diferença entre estes autores está na forma como veem a atuação do magistrado na gestão da prova, ou seja, tal distinção 
se encontra nos chamados poderes instrutórios do juiz, tema que será objeto de análise em tópico próprio. 


A relação do sujeito com o objeto faz parte da teoria do conhecimento. E a filosofia reconhece especial dificuldade para o 
indivíduo reconstruir historicamente os fatos tal como exatamente ocorreram. 


Esta dificuldade ou verdadeira impossibilidade do indivíduo em reconstruir historicamente os fatos não deve conduzir à 
apatia na produção das provas pelas partes. 


Muito pelo contrário, admitir-se a impossibilidade da reconstrução histórica dos fatos tal como se deram eleva a 
responsabilidade das partes na produção probatória. 


Ora, a verdade que emergirá do processo dependerá essencialmente do que for produzido pelas partes em processo dialético 
com sucessivas tese, antítese e síntese. Daí porque a responsabilidade das partes aumenta com o reconhecimento da 
impossibilidade de reconstrução histórica total dos fatos. 


A jurisprudência, contudo, admite a incidência da verdade real no âmbito do direito processual penal sem maiores 
questionamentos: 


"6. A jurisprudência do STF consolidou entendimento de que o trancamento do feito só é possível em situações excepcionais, 
desde que constatada, sem necessidade de dilação probatória, inequívoca improcedência do pedido, seja pela patente inocência 
do acusado, seja pela atipicidade ou extinção da punibilidade, hipóteses que não se verificam no caso. 7. Necessidade de 
prosseguimento na busca da verdade real." (STF, RHC 125787 AgR/RJ, j. 23.06.2015, rel. Min. Gilmar Mendes). 


11.3.5. Princípio da liberdade probatória 


O princípio da liberdade probatória possui duplo aspecto de atuação: atua sobre o objeto da prova e sobre os meios de 
64 
prova. 


Nesse aspecto afirma Eugenio Florian: "Todos los objetos pueden ser llevados a prueba en el proceso y con cualquier medio 
probatorio, con tal que no lo prohiba la ley ni se opongan a él los principios de nuestro sistema jurídico o las leyes de la moral 
social".85 


Também Cafferata Nores afirma que no princípio da liberdade probatória tem-se a ideia de que "en el proceso penal todo 
puede ser probado y por cualquier medio de prueba".º No entanto, há que se verificar que a liberdade probatória não é ampla e 
irrestrita: há limitações probatórias que se aplicam, em maior grau, para a acusação e, em menor grau, para a defesa. É possível 
verificar que há limitações para as partes em sua atividade probatória. 


Tendo em vista a dignidade do valor da liberdade no processo penal, as limitações probatórias para a defesa são mais 
restritas, muito embora existam. Assim, destacamos como limitações probatórias o uso da prova ilícita e a violação das 
chamadas privileges, por exemplo, o privilégio do sigilo na relação advogado cliente. 


11.3.6. Princípio do nemo tenetur se detegere (vedação da produção de prova contra si próprio, princípio da não 


autoincriminação ou nemo tenetur se ipsum accusare) 


O princípio que veda a produção de prova contra si mesmo não encontra previsão expressa na Constituição Federal, mas se 
interpreta que ele decorra do previsto no art. 5.º, LXIII: o preso será informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer 
calado. 


Mais clara é a opção feita pelo Pacto de São José da Costa Rica que prevê no art. 8, 2, g: "(...) direito de não ser obrigado a 
depor contra si mesmo, nem a declarar-se culpado”. 


É de se notar que, a rigor, o direito ao silêncio é uma das consequências do princípio ora estudado. Contudo, tendo em vista 
que não há previsão constitucional expressa do princípio da vedação da autoincriminação, entende-se que ele decorra do direito 
ao silêncio.” 


Também não se pode esquecer do quanto dito acerca do princípio do devido processo legal como garantia política no sentido 
de que tudo o que não for expressamente previsto na Constituição Federal, poderá decorrer do devido processo legal. 


Maria Elisabete Queijo, por sua vez, vê o princípio como decorrência do devido processo legal, da ampla defesa, do direito ao 
silêncio e da presunção de inocência. Por isso mesmo, esclarece: "Antes de ser reconhecido expressamente no direito brasileiro 
por meio das incorporações, ao direito interno, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos e da Convenção Americana 
sobre Direitos Humanos, já era possível extrair a incidência do nemo tenetur se detegere da cláusula do devido processo legal, do 
direito à ampla defesa, com relevo para o direito ao silêncio, e do princípio da presunção de inocência". 


Diante deste princípio, não é possível obrigar o indiciado ou o acusado de qualquer crime a submeter-se coercitivamente a 
exames de DNA, bafômetro e todos os demais que dependam de sua colaboração. 


Discute-se se, diante deste princípio, teria sido recepcionado o disposto no art. 260 do CPP: "Se o acusado não atender à 
intimação para o interrogatório, reconhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, não possa ser realizado, a autoridade 
poderá mandar conduzi-lo à sua presença”. 


Trata o reconhecimento de modalidade passiva, em que não há invasão corporal sobre a pessoa a ser reconhecida e, desta 
forma, tem-se entendido que tal disposição fora recepcionada pela Constituição Federal. Já se manifestou o STF sobre o tema: 


"A recusa em responder ao interrogatório policial e/ou judicial e a falta de cooperação do indiciado ou do réu com as 
autoridades que o investigam ou que o processam traduzem comportamentos que são inteiramente legitimados pelo princípio 
constitucional que protege qualquer pessoa contra a autoincriminação, especialmente quando se tratar de pessoa exposta a atos 
de persecução penal. O Estado - que não tem o direito de tratar suspeitos, indiciados ou réus, como se culpados fossem, antes do 
trânsito em julgado de eventual sentença penal condenatória (RTJ 176/805-806) - também não pode constrangê-los a produzir 
provas contra si próprios (RTJ 141/512), em face da cláusula que lhes garante, constitucionalmente, a prerrogativa contra a 
autoincriminação. Aquele que sofre persecução penal instaurada pelo Estado tem, dentre outras prerrogativas básicas, (a) o 
direito de permanecer em silêncio, (b) o direito de não ser compelido a produzir elementos de incriminação contra si próprio 
nem de ser constrangido a apresentar provas que lhe comprometam a defesa e (c) o direito de se recusar a participar, ativa ou 
passivamente, de procedimentos probatórios que lhe possam afetar a esfera jurídica, tais como a reprodução simulada 
(reconstituição) do evento delituoso e o fornecimento de padrões gráficos ou de padrões vocais para efeito de perícia criminal 
(HC 96.219-MC/SP, rel. Min. Celso de Mello, v.g.). Precedentes. - A invocação da prerrogativa contra a autoincriminação, além de 
inteiramente oponível a qualquer autoridade ou agente do Estado, não legitima, por efeito de sua natureza eminentemente 
constitucional, a adoção de medidas que afetem ou que restrinjam a esfera jurídica daquele contra quem se instaurou a 
'persecutio criminis' nem justifica, por igual motivo, a decretação de sua prisão cautelar. - O exercício do direito ao silêncio, que 
se revela insuscetível de qualquer censura policial e/ou judicial, não pode ser desrespeitado nem desconsiderado pelos órgãos e 
agentes da persecução penal, porque a prática concreta dessa prerrogativa constitucional - além de não importar em confissão - 
jamais poderá ser interpretada em prejuízo da defesa. Precedentes" (HC 99.289/RS, j. 23.06.2009, rel. Min. Celso de Mello). 


O STJ admitiu mais recentemente, de maneira implícita, a validade desta disposição do art. 260 ao negar cooperação jurídica 
internacional, pois o juiz brasileiro entendeu ser necessária a manutenção do acusado no Brasil para os atos previstos naquele 
dispositivo do CPP: 


"I - Uma vez preenchidos os requisitos exigidos pelo art. 18 (10) da Convenção de Palermo, é possível a transferência 
temporária, para o país rogante, de pessoa que cumpre pena no país rogado, com o fim de contribuição para a produção de 
provas no âmbito de investigação ou de processos penais relativos a crime organizado. II - In casu, o magistrado que preside 
ação penal à qual responde o acusado em território nacional considerou imprescindível sua presença para fins de atos de 
instrução, de maneira que não restam preenchidos os requisitos necessários para o deferimento da transferência" (STJ, AgRg na 
CR 8.145/EX, j. 19.02.2014, rel. Min. Felix Fischer). 


Também se extrai deste princípio que não é possível atribuir consequência negativa pelo silêncio do acusado ou até mesmo 
por eventual falta sua com a verdade quando do depoimento prestado: 


"2. Não há risco concreto para a instrução criminal pelo simples fato de o paciente ter prestado depoimento que aparenta 
estar em contradição com a perícia, porque ninguém está obrigado a se incriminar - princípio nemo tenetur se detegere - e o 


simples fato de o acusado dar aos fatos outra versão não coloca em risco a instrução. Ademais, a perícia não é prova plena e 
poderá até mesmo ser afastada no decorrer da persecução criminal." (STJ, HC 316780/PI, j. 18.06.2015, rel. Min. Sebastião Reis 


Jr.). 


11.3.7. Princípio da presunção de inocência 


Este princípio possui sua origem no Direito Romanoºº mas, durante a Idade Média e o processo inquisitivo, acabara sendo 
praticamente suprimido, tendo apenas retomado sua importância no início da Idade Moderna. 


Esclarecendo o tema, manifesta-se Luigi Ferrajoli que "[a]pesar de remontar ao direito romano, o princípio da presunção de 
inocência até prova em contrário foi ofuscado, se não completamente invertido, pelas práticas inquisitórias desenvolvidas na 
Baixa Idade Média. Basta recordar que no processo penal medieval a insuficiência da prova, conquanto deixasse subsistir uma 
suspeita ou uma dúvida de culpabilidade, equivalia a uma semiprova, que comportava um juízo de semiculpabilidade e uma 
semicondenação a uma pena mais leve. Só no início da Idade Moderna aquele princípio é reafirmado com firmeza: 'eu não 
entendo”, escreveu Hobbes, 'como se pode falar de delito sem que tenha sido pronunciada uma sentença, nem como seja possível 
infligir uma pena sempre sem uma sentença prévia"".”º 

O Estado Democrático de Direito implica a adoção do princípio da presunção de inocência: o Estado somente se impõe 
legítimo quando reconhece a existência de direitos às pessoas, entre os quais, o fundamental de ter o seu status de inocente 
garantido até o trânsito em julgado de uma sentença penal condenatória. 


Importa observar que na vida do cidadão tal princípio implica em, pelo menos, quatro funções básicas, como mencionado 
por Alexandre de Moraes: limitação à atividade legislativa, critério condicionador das interpretações das normas vigentes, 
critério de tratamento extraprocessual em todos os seus aspectos e obrigatoriedade de o ônus da prova da prática de um fato 
delituoso ser sempre do acusador.”! 


Gustavo Badaró afirma que, modernamente, o princípio da presunção de inocência, no âmbito estritamente processual 
penal, pode ser analisado sob tríplice ótica: (a) é assegurado a todo cidadão prévio estado de inocência, somente afastado com o 
trânsito em julgado de sentença penal condenatória; (b) é regra de julgamento e (c) é regra de tratamento do acusado no 
processo, impedindo sua equiparação ao culpado.”? 


Desta forma, deve-se observar que, no processo penal, fica assegurada de maneira indistinta que o acusado, mais do que 
tratado como tal, é inocente até o trânsito em julgado da sentença penal condenatória. 


Do ponto de vista prático, tais concepções modernas sobre presunção de inocência foram muito bem resumidas por Alberto 
Binder que, embora conceitue o princípio de maneira negativa, assim afirma: "...fica mais claro conservar a formulação negativa 
para compreender seu significado; e o primeiro que esta formulação mostra é que ninguém é culpado se uma sentença não o 
declara assim. Isto, de fato, significa que: 1. Que somente a sentença tem essa faculdade; 2. Que no momento da sentença 
existem somente duas possibilidades: culpado ou inocente. Não existe uma terceira possibilidade; 3. Que a 'culpabilidade' deve 
ser juridicamente provada; 4. Que essa construção implica a aquisição de um grau de certeza; 5. Que o acusado não tem que 
provar sua inocência; 6. Que o acusado não pode ser tratado como um culpado; 7. Que não podem existir mitos de culpa, isto é, 
partes da culpa que não necessitam ser provadas". 


A presunção de inocência aparece positivada pela primeira vez na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, 
aprovada pela Assembleia Nacional francesa em 1789, que assim declarava em seu artigo 9: "tout homme étant présumé 
innocent jusqu'à ce qu'il ait été declaré coupable". 


Esta fórmula francesa fora repetida, então, pela Declaração Universal dos Direitos Humanos da Organização das Nações 
Unidas, de 1948, que determina em seu art. XI que "todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido 
inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei".” 


No Brasil, o princípio da presunção de inocência encontra-se previsto na Constituição Federal, mais especificamente no art. 
5.º, LVII,” que dispõe que "ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória". 


Também encontra amparo no Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos (Decreto 592/1992) e no Pacto de São José da 
Costa Rica (Convenção Americana de Direitos Humanos, Decreto 678/1992), em que ambos asseguram expressamente a 
chamada presunção de inocência. 


Antes da adoção destes tratados internacionais, discutia-se acerca da eventual similitude entre princípio da presunção de 
inocência e princípio da não consideração prévia de culpabilidade. 


A respeito desta distinção afirma Badaró: "Na doutrina italiana prevaleceu, inicialmente, a posição de que a condição de 'não 
culpável' de quem deve ser julgado não se identifica com a presunção de inocência. Contudo, nunca se conseguiu delimitar em 
que consistia a distinção, isto é, em que o conteúdo da 'presunção de não culpabilidade' seria diferente do da “presunção de 
inocência". As expressões 'inocente' e não culpável' constituem somente variantes semânticas de um idêntico conteúdo. 
Justamente por ser inútil e contraproducente a tentativa de apartar ambas as ideias - se é que isto é possível - é que se passou a 
postular a equivalência de ambas as fórmulas".” 


Autores há, ainda, que distinguem o princípio da presunção de inocência do princípio do in dubio pro reo. Assim, Alexandre 
de Moraes afirma que, embora ambos sejam espécie do gênero favor rei, a presunção de inocência possui aplicação processual e 
extraprocessual (como visto no tópico anterior) e o princípio do in dubio pro reo somente atua como regra de julgamento.”* 


Antonio Magalhães Gomes Filho, por sua vez, afirma que, sob o aspecto processual, como regra de julgamento, o princípio do 
in dúbio pro reo confunde-se com o princípio da presunção de inocência.” 


Ambos os autores, em verdade, possuem posições semelhantes e complementares. Sob o restrito aspecto da regra de 
julgamento, os princípios se confundem e possuem o mesmo conteúdo. 


Contudo, deve-se observar algo que, da terminologia usada, pode conduzir a confusão: o uso do termo presunção não possui o 
significado técnico normalmente utilizado pela técnica processual. Presunção, em sentido técnico, corresponde à ficção criada 
pela lei e que se refere, tão somente, à distribuição de ônus no processo. 


Assim, em verdade não há presunção alguma. Melhor se mostra falar em status de inocência, ou seja, o acusado mantém o 
status de inocente durante todo o processo, até que haja o trânsito em julgado de sentença penal condenatória. Bem por isso, há 
autores que preferem o uso do termo status de inocência para designar o princípio da presunção de inocência.*º 


Uma das mais belas pesquisas feitas sobre presunção de inocência é a desenvolvida por Maurício Zanoide de Moraes. Em sua 
tese de livre docência ensina o professor Zanoide que a presunção de inocência tem três manifestações: como norma de 
tratamento, como norma probatória e como norma de juízo. 


Trata-se da concepção da presunção de inocência em sentido amplo e aqui as palavras do autor "...a concepção de presunção 
de inocência, sob a perspectiva constitucional de um âmbito de proteção amplo, compreende um significado de 'norma de 
tratamento', relacionado mais diretamente com a figura do imputado, e outros dois significados (norma de juízo' e norma 
probatória" mais ligados à matéria probatória" 8! 


11.3.8. Princípio da audiência contraditória 


Aqui tem-se a ideia de que toda a prova realizada admite a possibilidade de realização de contraprova, não sendo admissível 
a produção de qualquer prova sem o conhecimento e a atuação da parte contrária. 


11.4. Ônus da prova 


O ônus da prova é tema que ainda precisa ser melhor (re)pensado por parte da doutrina e da jurisprudência brasileiras que, 
não raro, aparentam neste ponto manter verdadeiro diálogo de surdos. 


A questão do ônus da prova ainda é debatida por força do disposto no art. 156 do CPP: "A prova da alegação incumbirá a 
quem a fizer, (...)". Neste artigo temos a discussão de dois pontos de suma relevância: o ônus da prova no processo penal e os 
poderes instrutórios do juiz (destes trataremos no próximo tópico). 


Para que se entenda adequadamente porque o legislador de 2008 desperdiçou importante oportunidade de acertar equívoco 
histórico dos legisladores originários do código sobre o tema, algumas premissas são necessárias. 


O conceito técnico de ônus é apresentado por Gustavo Badaró, apoiado em Paola Gelato, como "posição jurídica na qual o 
ordenamento jurídico estabelece determinada conduta para que o sujeito possa obter um resultado favorável. Em outros 
termos: para que o sujeito onerado obtenha o resultado favorável, deverá praticar o ato previsto no ordenamento jurídico, 
sendo que a não realização da conduta implica a exclusão de tal benefício, sem contudo, configurar um ato ilícito".8? 


A maioria da doutrina, baseada no disposto no art. 156 (cuja redação não é alterada substancialmente na nova sistemática), 


bem como em influências de direito processual civil, afirma que o ônus da prova cabe à acusação quanto à autoria e à 
materialidade, cabendo ao réu a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito invocado pela acusação. 


Assim, tem-se a seguinte passagem de Guilherme Nucci, representante da maioria da doutrina citada: "Como regra, no 
processo penal, o ônus da prova é da acusação, que apresenta imputação em juízo através da denúncia ou da queixa-crime. 
Entretanto, o réu pode chamar a si o interesse de produzir prova, o que ocorre quando alega, em seu benefício, algum fato que 
propiciará a exclusão da ilicitude ou da culpabilidade, embora nunca o faça de maneira absoluta". Assim, cabe ao réu a prova 
da ocorrência da causa excludente da ilicitude (legítima defesa) ou da culpabilidade ou, até mesmo, a prova do álibi. 


Também comungam deste posicionamento majoritário de Guilherme Nucci*, Eugênio Pacelli de Oliveira,*º Julio Fabbrini 
Mirabete*, Denilson Feitoza*”, José Frederico Marques, Hélio Tornaghi e Fernando da Costa Tourinho Filho. 


No entanto, há posição em sentido contrário que, embora minoritária, parece efetivamente mais adequada. Assim é a 
inovadora posição apresentada por Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaró em sua tese de doutorado apresentada perante as 
arcadas: Ônus da prova no processo penal. 


Retoma o autor a divisão do ônus da prova em duas modalidades: objetivo e subjetivo. No primeiro (aspecto objetivo), o ônus 
da prova é entendido como regra de julgamento. No segundo (aspecto subjetivo), o ônus da prova é entendido como o encargo 


que recai sobre as partes na busca pelas fontes de prova e sua introdução no processo pelos meios de prova. 


Partindo desta divisão, e com fundamento no princípio da presunção de inocência, afirma que não há ônus subjetivo para o 
acusado na ação penal condenatória: em verdade, se o acusado ficar inerte, mesmo assim poderá obter um pronunciamento 
favorável (caso o Ministério Público não comprove a autoria e a materialidade). 


Afirma, ainda, que na ação penal condenatória, não há que se falar em ônus da prova para o acusado, mas, em verdade, 
embora "seja admissível que a atividade do acusado seja regida por um ônus probatório, no processo penal em que vigora a 
presunção de inocência, tal encargo é atribuído, com exclusividade, ao acusador".8º 


O acusado deve apenas atuar no sentido de apresentar dúvida razoável no espírito do julgador e não de prova plena das 
excludentes acima mencionadas. Concordamos com a posição apresentada por Badaró,” embora minoritária. 


O acórdão abaixo representa a posição majoritária dos tribunais: 


"2. O poder vulnerante integra a própria natureza da arma de fogo, sendo ônus da defesa, caso alegue o contrário, provar tal 
evidência. Exegese do art. 156 do CPP" (STJ, HC 298123/SP, j. 23.09.2014, rel. Min. Jorge Mussi). 


É importante notar, contudo, que o legislador acabou caminhando em parte para esta posição minoritária que acabamos de 
apresentar. Isto porque o art. 156 do CPP não pode ser lido isoladamente. Deve ser ele compreendido em conjunto com o art. 
386, em especial o inciso VI do CPP que dispõe - VI - existirem circunstâncias que excluam o crime ou isentem o réu de pena 
(arts. 20, 21, 23,23,26 e § 1.º do art. 28, todos do Código Penal), ou mesmo se houver dúvida sobre sua existência. 


A leitura deste artigo nos permite deduzir que as causas de exclusão da ilicitude devem ser comprovadas pela defesa 
(conclusão a que se chega pela leitura do art. 156 do CPP), mas se houver dúvida sobre a sua existência deverá o magistrado 
absolver o acusado (art.386, VI, segunda parte). 


Ora, a dúvida sobre a causa excludente da ilicitude a partir de 2008 deve gerar a absolvição do acusado e precisamos ficar 
atentos ao texto legal para não cometermos equívocos e aplicar nestes casos a regra geral do art. 156 do CP. 


11.5. Poderes instrutórios do juiz 


Na esteira dos comentários acima desenvolvidos, insere-se o tema dos poderes instrutórios do juiz no processo penal. 
Relembre-se, aqui, o quanto disposto no artigo 156 do CPP: 


"Art. 156. A prova da alegação incumbirá a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de ofício: I - ordenar, mesmo antes 
de iniciada a ação penal, a produção antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, 
adequação e proporcionalidade da medida; II - determinar, no curso da instrução, ou antes de proferir sentença, a realização de 
diligências para dirimir dúvida sobre ponto relevante.” 


Tanto a maioria da jurisprudência como parte da doutrina admitem com naturalidade a constitucionalidade de referido 
dispositivo. Pode-se verificar com fundamento no apresentado por Guilherme Nucci, que afirma: "A atuação de ofício do juiz, na 
colheita da prova, é uma decorrência natural dos princípios da verdade real e do impulso oficial. Em homenagem à verdade 
real, que necessita prevalecer no processo penal, deve o magistrado determinar a produção de provas que entender pertinentes 
e razoáveis para apurar o fato criminoso. Não deve ter a preocupação de beneficiar, com isso, a acusação ou a defesa, mas única 
e tão somente atingir a verdade. O impulso oficial também é princípio presente no processo, fazendo com que o juiz provoque o 
andamento do feito, até final decisão, queiram as partes ou não".º! 


Também Julio Fabbrini Mirabeteº? tem o mesmo posicionamento (para quem a atuação do juiz é supletiva da atuação das 
partes). Eugênio Pacelli interpreta este dispositivo em confronto com o sistema acusatório de maneira relativizada. Afirma que 
há que se distinguir entre iniciativa probatória do juiz e iniciativa acusatória, somente sendo possível a primeira. São suas 
palavras: "Pensamos ser perfeitamente possível construir uma linha divisória entre o que seja iniciativa probatória e iniciativa 
acusatória do juiz penal. A iniciativa acusatória estará sempre presente quando o juiz, qualquer que seja o argumento 
declinado, empreenda atividade probatória de iniciativa da acusação. E mais: que tal atividade revele-se substitutiva ou mesmo 
supletiva daquela que a própria lei impõe, como ônus processual, ao Ministério Público (art. 156, CPP)".º3 


Fernando da Costa Tourinho Filho também entende que a atuação do magistrado deve se dar de maneira excepcional, 
afirmando que, em casos excepcionais, quando a dúvida assaltar o espírito do julgador, poderá este procurar dirimi-la, 
determinando a realização de diligências com tal objetivo.”* 


De nossa parte, cremos que o art. 156 deva ser lido a partir da ideia de sistema acusatório e do in dubio pro reo. A atuação 
probatória do magistrado deve ser evitada, sob pena de violação de ambos os princípios citados. 


Dispõe o art. 156, em seu inciso primeiro, que o magistrado poderá "ordenar, mesmo antes de iniciada a ação penal, a 
produção antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequação e proporcionalidade 
da medida". 


O magistrado poderá determinar, mesmo antes do início da ação penal, ou seja, durante o inquérito policial, a produção de 


provas urgentes e relevantes. A literalidade do inc. I do art. 156 indica que não são quaisquer provas que podem ser produzidas, 
mas apenas aquelas urgentes e relevantes. 


Urgente é a prova que se mostra eivada de cautelaridade, ou seja, aquela que, com o tempo, deixará de existir. Essa 
cautelaridade é necessária para que se possa determinar a produção destas provas. 


Também a prova deve ser relevante. Relevância aqui se relaciona com o objeto da prova: deve o meio de prova requerido 
relacionar-se especificamente com a infração, não sendo admitida a produção de prova determinada pelo magistrado que não 
tenha relevância com o delito. Caso o meio de prova se relacione com as circunstâncias do delito e não com o delito, então não 
há que ser admitido o meio de prova requerido. 


Desta forma, o inciso primeiro permite as seguintes conclusões: 
a) não pode o magistrado, em regra, determinar a produção de prova de ofício no inquérito policial; 
b) poderá, contudo, determinar a produção de prova urgente e relevante; 


Estabelece o inc. I do art. 156 os limites probatórios a serem observados para a produção das provas urgentes e relevantes. 
Diz que o magistrado deverá observar a necessidade, a adequação e a proporcionalidade da medida: trata-se, aqui, da admissão 
legal da regra da proporcionalidade e de todos os seus elementos.” Precisamos agora falar sobre proporcionalidade antes de 
voltar ao tema dos poderes instrutórios do juiz. 


11.5.1. Princípio da proporcionalidade 


Para que se possa falar sobre proporcionalidade, nos limites deste trabalho, devem-se destacar dois aspectos, ou seja, a 
caracterização da proporcionalidade como regra dentro da obra de Robert Alexy e os elementos que a compõem. 


Ao tratar de distinguir as regras dos princípios, esse autor afirma que enquanto os princípios são mandamentos de 
otimização (Optimierungsordnung) as regras "expressam deveres definitivos e são aplicadas por meio de subsunção".ºº Dentro 
dessas análises, a proporcionalidade na obra de Alexy se insere como regra e não como princípio. 


Robert Alexy e a doutrina brasileira apresentam três elementos da proporcionalidade, que são os mesmos mencionados pela 
segunda parte do inc. I do art. 156: 


a) adequação; 
b) necessidade; 
c) proporcionalidade em sentido estrito. 


A adequação significa que o meio utilizado deve ser capaz de fomentar a obtenção do resultado pretendido. A necessidade, 
ainda segundo Virgilio Afonso da Silva, significa: "um ato estatal que limita um direito fundamental é somente necessário caso a 
realização do objetivo perseguido não possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em 
menor escala, o direito fundamental atingido". Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito significa o "sopesamento entre a 
intensidade da restrição ao direito fundamental atingido e a importância da realização do direito fundamental que com ele 
colide e que fundamenta a adoção da medida restritiva".º8 


Para que se possa analisar a proporcionalidade em um caso concreto, deve-se fazer o teste da proporcionalidade: primeiro se 
analisa a adequação, depois da necessidade e por fim da proporcionalidade em sentido estrito. 


11.5.1.1. Proporcionalidade, poderes instrutórios do juiz e o STF 


Estes elementos da proporcionalidade não se referem ao objeto da prova (o que se quer provar) e também não se referem à 
análise da urgência e relevância do meio de prova requerido, mas sim ao meio de prova cuja produção é requerida ao 
magistrado. 


Para determinar esta produção probatória, deverá o magistrado verificar se ela é capaz (em tese) de obter o resultado 
desejado; verificar se há outra medida menos violadora que produz o mesmo resultado; e verificar os valores em conflito 
envolvidos para a análise do meio de prova requerido. 


A jurisprudência tem aceito com naturalidade esta possibilidade de o magistrado produzir prova de ofício durante o 
inquérito policial, sendo esta a posição majoritária. 


No entanto, entendemos que a determinação da produção de prova de ofício pelo magistrado no inquérito policial deve ser 
entendida, novamente, dentro do quadro do sistema acusatório já apresentado: o magistrado não pode atuar de ofício durante o 
inquérito policial sob pena de violação do sistema acusatório. 


Se o magistrado atuar de ofício no inquérito policial haverá violação do sistema acusatório e, também, haverá a 
transformação deste magistrado em um verdadeiro inquisidor, de maneira a que se possa questionar sua parcialidade pela via 
da exceção. 


No entanto, o STF não acompanha esta posição. Entende de maneira tranquila a admissibilidade desta atuação do juiz: 


"1. O juiz pode determinar, de ofício, no curso da instrução criminal ou antes de proferir sentença, a realização de diligências 
para dirimir dúvida sobre ponto relevante (art. 156, II, do CPC/1973). 2. As provas que o magistrado entender imprescindíveis à 
formação de sua convicção podem ser ordenadas, de ofício, em qualquer estágio do processo, desde que antes de proferida 
sentença. Precedente: AR 1.538-AgR-AgR, rel. Ministro Maurício Corrêa, DJ de 08.02.02. 3. In casu, a paciente foi denunciada 
como incursa nas sanções do art. 304 do CP, por ter, em tese, apresentado documento público (histórico escolar) e documento 
particular (diploma de qualificação técnica) falsos perante o Conselho Regional de Enfermagem do Estado do Mato Grosso a fim 
de exercer, ilegalmente, a profissão de auxiliar de enfermagem. Concluída a instrução criminal, o juiz singular converteu o 
julgamento em diligência a fim de determinar a realização de exame grafotécnico para, após, sentenciar o feito" (STF, HC 
121.689/DF, j. 13.05.2014, rel. Min. Luiz Fux). 


Apesar de sermos contrários a esta posição, entendemos como correta a orientação do STF no sentido de que caso o juiz 
determine a antecipação da colheita da prova durante o inquérito policial deverá fundamentar esta decisão: 


"1. A instância ordinária, à luz das peculiaridades do caso (= estupro de vulnerável cometido contra crianças de 10 e 8 anos 
de idade), apresentou fundamentação jurídica idônea para justificar a produção antecipada de provas, destacando a urgência, a 
relevância e a proporcionalidade da medida, nos termos do art. 156, I, do CP. Não há, portanto, vício de fundamentação." (STF, 
RHC 121494/RS, j. 04.11.2014, rel. Min. Teori Zavascki). 


11.6. Prova emprestada 


Tema relevante no que se refere à Teoria Geral da Prova é o relativo à prova emprestada. Prova emprestada designa a 
utilização da prova em um processo que fora produzida em outro processo. Este transporte da prova de um processo para o 
outro é feito pela forma documental. Assim, questiona-se se o depoimento de uma testemunha utilizado no processo A pode ser 
transposto para o processo B. 


A maioria da doutrina admite a possibilidade de utilização da prova emprestada desde que aquele contra quem ela será 
utilizada tenha participado do processo onde tenha sido obtida. Ou seja, se no processo A, tenho como réus Gabriel e Garcia, 
então no processo B, desde que faça parte Gabriel poderá ser utilizada a prova colhida no processo A. Isto porque Gabriel 
(aquele contra quem a prova é produzida) participou em contraditório da admissibilidade e colheita desta prova. Esta é a 
posição de Fernando da Costa Tourinho Filho” e Eugênio Pacelli de Oliveira.1º0 


Também nesse sentido é a posição da jurisprudência majoritária: 


"1. A prova emprestada, assim como as demais, é admitida no ordenamento jurídico pátrio desde que tenha sido produzida 
em processo no qual figurem as mesmas partes, com observância do devido processo legal e do contraditório, e não constitua o 
único elemento de convicção a respaldar o convencimento do julgador" (STJ, AgRg no REsp 1.171.296/RJ, j. 24.04.2014, rel. Min. 
Marco Aurélio Bellizze). 


Mais recentemente o STJ tem ampliado este posicionamento para admitir o uso da prova emprestada até mesmo para as 
hipóteses em que tenha sido colhida fora da presença das partes, desde que respeitado o contraditório quando à prova 
emprestada no processo para o qual fora ela levada: 


"É extreme de dúvidas que é possível o ingresso de prova emprestada no processo penal, desde que se assegure às partes o 
direito de se manifestar acerca do elemento novo. Como lembra o inexcedível Joaquim Canuto Mendes de Almeida, a garantia 
do contraditório sedimenta-se na bilateralidade dos atos e termos do processo e na possibilidade de se manifestar sobre eles. 
Nessa linha de entendimento, consolidou-se a jurisprudência desta Corte Superior de Justiça no sentido da admissibilidade, uma 
vez observado o contraditório, da prova emprestada proveniente de ação penal da qual não participaram as partes do feito para 
o qual a prova será trasladada. Com efeito, "a prova emprestada não pode se restringir a processos em que figurem partes 
idênticas, sob pena de se reduzir excessivamente sua aplicabilidade, sem justificativa razoável para tanto. Independentemente 
de haver identidade de partes, o contraditório é o requisito primordial para o aproveitamento da prova emprestada, de maneira 
que, assegurado às partes o contraditório sobre a prova, isto é, o direito de se insurgir contra a prova e de refutá-la 
adequadamente, afigura-se válido o empréstimo." (EREsp 617.428/SP, Corte especial, j. 04.06.2014, rel. Mini. Nancy Andrighi, DJe 
17.06.2014 - destaque nosso)." (STJ, AgRg no REsp 1471625/SC, j. 02.06.2015, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura). 


Este novo posicionamento apresentado pelo STJ levanta alguns questionamentos preocupantes. É claro que a adoção do 
requisito de que seja produzida a prova entre as mesmas partes acaba por limitar a incidência da prova emprestada mas, afinal 
de contas, é disso mesmo que se trata. 


Pelo princípio do contraditório as partes devem ter podido participar na formação da prova e por isto a limitação havida pela 
doutrina e pela jurisprudência anteriores a esta viragem pelo STJ. Assim, vejo com alguma reserva esta nova posição e temo que 
o contraditório possa ser afetado com a retirada das restrições anterioremente existentes. 


Há duas posições minoritárias que exigem mais requisitos do que tão somente a produção da prova em contraditório. Neste 
sentido, tem-se a posição de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhães Gomes Filho. 


Entendem os autores que são dois os requisitos da prova emprestada: (1) ser produzida em processo formado entre as 
mesmas partes ou em processo que tenha figurado como parte aquele contra quem se pretenda fazer valer a prova; (2) ser 
colhida perante o juiz natural da causa (ou seja, somente pode ser utilizada se tiver sido colhida perante o mesmo juiz 
constitucionalmente competente).!º! 


Segunda posição minoritária é apresentada por Paulo Rangel que exige quatro requisitos para a admissão da prova 
emprestada: (1) deve ser colhida em processo perante as mesmas partes; (2) observância, no processo anterior, das formalidades 
previstas em lei para a produção da prova; (3) que o fato probando seja o mesmo; (4) que tenha havido contraditório no 
processo do qual a prova será transferida.!º2 


É interessante notar, contudo, a questão da prova emprestada no que se refere ao tema da perícia que, em regra, é produzida 
no inquérito policial. O Supremo Tribunal Federal analisou a questão e entendeu que, diante do fato de não haver, em tal 
situação, normalmente a participação do acusado, deveria ser admitida. Mas, forçoso é concluir que se trata de situação 
extraordinária: 


"I. Recurso extraordinário: descabimento: falta de prequestionamento da matéria constitucional suscitada no RE (CF, art. 5.º, 
LV). II. Recurso extraordinário, prequestionamento e habeas corpus de ofício. Em recurso extraordinário criminal, perde relevo 
a discussão em torno de requisitos específicos, qual o do prequestionamento, sempre que - evidenciando-se a lesão ou a ameaça 
à liberdade de locomoção - seja possível a concessão de habeas corpus de ofício (cf. RE 273.363, 1.º T., 05.09.2000, Pertence, DJ 
20.10.2000). II. Prova emprestada e garantia do contraditório. A garantia constitucional do contraditório - ao lado, quando for o 
caso, do princípio do juiz natural - é o obstáculo mais frequentemente oponível à admissão e à valoração da prova emprestada 
de outro processo, no qual, pelo menos, não tenha sido parte aquele contra quem se pretenda fazê-la valer; por isso mesmo, no 
entanto, a circunstância de provir a prova de procedimento a que estranho a parte contra a qual se pretende utilizá-la só tem 
relevo, se se cuida de prova que - não fora o seu traslado para o processo - nele se devesse produzir no curso da instrução 
contraditória, com a presença e a intervenção das partes. Não é a hipótese dos autos: aqui o que se tomou de empréstimo ao 
processo a que respondeu corré da recorrente, foi o laudo de materialidade do tóxico apreendido, que, de regra, não se faz em 
juízo e à veracidade do qual nada se opõe" (STF, RE 328.138/MG, 1.º T., j. 16.09.2003, rel. Min. Sepúlveda Pertence). 


Entendemos que há necessidade de o legislador brasileiro definir o tema no Código de Processo Penal como o fez o legislador 
italiano. Somente desta forma teríamos assentadas questões doutrinárias ainda havidas sobre o tema e, portanto, maior 
segurança jurídica. 


Transcrevemos parcialmente o art. 238 do Código de Processo Penal italiano: 
"Art. 238 (Verbali di prove di altri procedimenti) - 


1. E' ammessa l'acquisizione di verbali di prove di altro procedimento penale se si tratta di prove assunte nell'incidente 
probatorio o nel dibattimento. 


2. E' ammessa l'acquisizione di verbali di prove assunte in un giudizio civile definito con sentenza che abbia acquistato 
autorità di cosa giudicata. 


2-bis. Nei casi previsti dal comma 1 e 2 i verbali di dichiarazioni possono essere utilizzati contro l'imputato soltanto se il suo 
difensore ha partecipato all'assunzione della prova o se nei suoi confronti fa stato la sentenza civile. 


3. E' comunque ammessa l'acquisizione della documentazione di atti che non sono ripetibili. Se la ripetizione dell'atto è 
divenuta impossibile per fatti o circostanze sopravvenuti, l'acquisizione è ammessa se si tratta di fatti o circostanze 
imprevedibili.103 


()." 
11.6.1. A prova emprestada e seu valor probatório 


É importante notar que o valor da prova emprestada é o mesmo valor da prova originariamente produzida, embora, como já 
dito, adentre no processo pela forma documental. 


Assim, se for utilizada como prova emprestada uma perícia, seu valor será de prova pericial. Se for utilizada como prova 
emprestada um testemunho, seu valor será de prova testemunhal. 


Dúvida há, contudo, na hipótese de o processo em que foi produzida a prova ser declarado nulo. Há que se distinguir, então, 
duas hipóteses. 


1) Caso tenha sido declarada a nulidade ou reconhecida a ilicitude da prova - nessa situação não poderá ser admitida a 
utilização da prova, irremediavelmente contaminada pela mácula havida. Contudo, entendeu de maneira diversa o STJ como se 
verifica do seguinte acórdão: 


"Criminal. HC. Tráfico internacional de entorpecentes. Nulidade do processo. Interceptação telefônica. Prova emprestada 
reputada ilícita em processo anterior perante a justiça estadual. Condenação na justiça federal. Ausência de nulidade. 
Regularidade formal da medida. Interceptação telefônica autorizada pelo juízo estadual. 


Não invalidação da prova colhida. Prova emprestada. Outros elementos de convicção. Provas posteriormente obtidas. 
legalidade. Inviável apreciação em sede de Habeas Corpus. Ordem denegada. 


I. Hipótese em que a denúncia se baseou em peças informativas provenientes de transcrições captadas em escutas 
telefônicas, integrantes de processo criminal da Justiça Estadual, no qual referidas provas foram consideradas ilícitas. 


II. Condenação com base em farto conteúdo probatório dos autos, incluídas as interceptações telefônicas. 
II. Medida realizada, em princípio, nos moldes determinados na Lei 9.296/1996. 
IV. Eventual declinação de competência que não tem o condão de invalidar a prova até então colhida. Precedentes. 


V. Independentemente de se tratar de utilização de prova emprestada, as mesmas foram reputadas legítimas na presente 
ação penal, adicionado ao fato de que outros elementos de convicção foram utilizados para a formação do juízo condenatório, 
afastando a alegação de nulidade. Precedentes. 


VI. Inviabilidade de análise da ilegalidade das demais provas, em função do que foi produzido e a sua relação com a 
denúncia e com a condenação, em face do incabível exame do conjunto fático probatório que se faria necessário, inviável na via 
eleita. 


VII. Ordem denegada" (STJ, HC 66.873/SP, j. 17.05.2007, rel. Min. Gilson Dipp). 


2) Caso o feito tenha sido anulado por questão não atinente à prova - nesse caso será admissível a utilização da prova 
emprestada, desde que não se relacione diretamente com a nulidade. Assim, se anulado o processo por questões relativas às 
alegações finais, por exemplo, então não há qualquer contaminação da prova. 


11.6.2. Prova emprestada e crimes da competência do júri 


O STJ tem entendimento no sentido de que a questão da validade da prova emprestada deve ser feita pelos jurados quando se 
tratar de crime da competência do júri: 


"(..) 4. A validade de prova produzida em outro processo deve ser decidida pelos jurados, na sessão plenária do Tribunal do 
Júri, mormente se se mostra idônea a certificar a autoria do crime" (STJ, RHC 13.664/RJ, j. 24.02.2005, rel. Min. Hamilton 
Carvalhido). 


Com a devida vênia, não concordamos com esta posição. A admissibilidade ou não das provas é matéria relativa ao juiz 
togado e não aos jurados. O juiz togado deve remeter ao julgamento em plenário a causa já preparada e sem qualquer mácula 
probatória ou de nulidade. Não pode o magistrado abdicar de sua tarefa de admissibilidade da prova - tarefa, aliás, que lhe é 
irrenunciável. 


O STJ não anulou o julgamento em que constava prova emprestada no júri colhida sem a presença das partes. Neste caso 
atuou corretamente, pois esta prova não fora utilizada na pronúncia e também não fora lida em Plenário, portanto não há que 
se falar em prejuízo e não há que se falar em nulidade: 


C...) 


II - Não há que se falar em nulidade se, muito embora juntada prova emprestada aos autos, produzida sem a participação das 
partes litigantes, ela não é utilizada como fundamento para a prolação da r. decisão de pronúncia, nem tampouco mencionada 
em plenário de julgamento (Precedente)" (STJ, REsp 1.098.121/RJ, j. 10.08.2010, rel. Min. Felix Fischer). 


11.7. Natureza das normas jurídicas sobre prova: superação da dualidade entre normas materiais e normas processuais 


Tema que ganha grande relevância,!º* tanto no âmbito do Direito Processual Penal quanto no do Direito Processual Civil,1º5 
refere-se à natureza jurídica das normas sobre prova.t°° 


É importante a análise deste tópico dentro do plano geral desta obra, porque a moderna superação de conceitos como 
"norma processual" e "norma penal" indica a convergência que está ocorrendo entre os dois sistemas (material e processual). 


A matéria não possui consenso entre os doutrinadores, podendo, portanto, serem destacadas, basicamente, três posições 
sobre o tema: natureza jurídica de direito material, natureza jurídica de direito processual e natureza jurídica mista. Após a 
descrição destas posições, será relembrada a já exposta posição de Giovani Conso, que muito contribuiu para o desenvolvimento 
do tema dentro do Direito Processual Penal. 


Entre os defensores da teoria materialista (que se posicionam a favor da natureza de direito material para as normas sobre o 
tema) destacam-se Francesco Carnelutti,/º8 Moacyr Amaral Santos e Pontes de Miranda. 


Sintetiza a posição materialista esta importante passagem de Moacyr Amaral Santos: "Na sistemática do direito brasileiro, 
que no tocante se filia ao sistema de direito francês, belga e italiano, os princípios referentes à prova se incluem no direito 
material e no direito formal. Entram na esfera do direito civil a determinação das provas e a indicação tanto do seu valor 


jurídico quanto das condições de sua admissibilidade. Ao direito processual cabe estabelecer o modo de constituir a prova e de 
produzi-la em juízo".109 


Sustentam estes autores que "... o direito não subsiste sem a prova, ou seja, à indissociabilidade de ambos. Assim, se a parte 
tem o direito mas não pode prová-lo, terá na prática uma situação jurídica análoga à daquele que não tem o direito".!º 


Já entre os defensores da teoria processualista (que se posicionam na linha de que as normas jurídicas sobre prova têm 
natureza de direito processual), destacam-se Liebman, José Frederico Marques, Cândido Rangel Dinamarco e José Roberto dos 
Santos Bedaque. Para estes autores, tendo em vista a finalidade da prova,!!! a natureza de suas normas é processual. 


Por sua vez, sustentam a teoria mista autores como Chiovenda e Sentís Melendo.!!2 Chiovenda faz separação entre duas 
categorias de normas: "as gerais, que têm por objeto um grande grupo de relações jurídicas (como os contratos), são 
estabelecidas com vistas à formação da convicção do juiz e pertencem ao campo do direito processual (são, portanto, 
retroativas); e as particulares, que têm em vista uma determinada relação jurídica (por exemplo, a compra e venda), destinam- 
se a regular a própria relação ou o estado jurídico e pertencem ao direito material (e, portanto, não são retroativas)" 13 


Por fim, é preciso relembrar importante posição para o tema representada por Giovanni Conso, que faz divisão das normas 
processuais apresentando a categoria das normas de garantia. Tais normas, por constituírem-se em garantia do indivíduo, 
devem sofrer os mesmos efeitos da norma penal: ultratividade e retroatividade da norma mais benéfica.!!4 


O conceito de normas de garantia efetivamente se coaduna de maneira mais adequada com o sistema constitucional: normas 
que estabeleçam garantias em favor do acusado devem se submeter aos mesmos princípios das normas relativas ao direito 
substancial. !18 


Para a adequada solução do problema prático sobre colisões de direito intertemporal, é importante que se supere o dogma da 
distinção entre normas de direito material e normas de direito processual.!8 


Mais adequada mostra-se a visão do Direito Penal como sistema uno e de correspondência biunívoca,!” observando-se as 
normas de garantia como sujeitas às regras temporais do Direito Penal.!18 


Tal posição, como já ressaltado inicialmente, indica a revisão de alguns dogmas que, se é certo que tiveram sua função 
durante determinado período, hoje necessitam de revisão. 


A modernidade e a necessidade do estabelecimento de um sistema que, ao mesmo tempo, garanta os direitos individuais sem 
descurar de sua necessária efetividade, têm implicado a revisão de determinados temas (como é o caso da distinção entre 
normas de direito processual e normas de direito material). 


11.8. Sistemas de apreciação das provas 


Quando se fala em sistemas de apreciação das provas está-se a pensar na relação entre o julgamento da causa pelo 
magistrado e as provas produzidas em juízo. Em outras palavras, procura-se investigar qual a relação entre a prova produzida e 
o ato decisório do juiz. 


Há, basicamente, três grandes sistemas de apreciação de provas: (a) sistema da livre convicção; (b) sistema da prova legal e 
(c) sistema do livre convencimento motivado. 


11.8.1. Sistema da livre convicção (íntima convicção, certeza moral do juiz) 


Este sistema permite que o magistrado avalie a prova com ampla liberdade, decidindo ao final de maneira a aplicar o direito 
segundo sua livre convicção, não estando, porém, obrigado a fundamentar suas decisões e seu veredicto, o qual acaba por se 
resumir a uma simples sentença - culpado ou inocente. Isto porque esse sistema está baseado na ideia da certeza moral do 
julgador e na sua própria vontade, não lhe exigindo a explicitação de justificativas na exposição de suas razões de julgamento. 


Evidentemente este princípio não é o adotado por nosso sistema. A Constituição Federal, no art. 93, IX, exige que todas as 
decisões judiciais sejam fundamentadas. Contudo, é de se notar que há resquício desta modalidade de julgamento no sistema 
processual penal brasileiro: é que as decisões dos jurados, no tribunal do júri, não são motivadas. 


Limitam-se os jurados a um singelo "sim" ou "não" para a resposta dos quesitos. A ampla e majoritária doutrina e 
jurisprudência entendem que não há qualquer incompatibilidade entre a falta de motivação nas decisões do júri e o 
mandamento constitucional da motivação das decisões. Os argumentos para tal posição residem no fato de que o júri possui 
aspectos peculiares e que a sentença do juiz supre a necessidade de motivação dos jurados. 


Há, contudo, posição minoritária divergente. Destacam-se, assim, as posições de Paulo Rangel e de Evandro Fernandes de 
Pontes e Flávio Boechat Albernaz. 


Paulo Rangel afirma que "..não há compatibilidade entre a íntima convicção adotada no Tribunal do Júri e o princípio 
constitucional da motivação das decisões judiciais (art. 93, IX). O Tribunal do Júri é órgão integrante do Poder Judiciário e é 
composto por um juiz de direito, que é seu presidente, e de vinte e um jurados que se sortearão dentre os alistados, sete dos 


quais constituirão o conselho de sentença em cada sessão de julgamento (cf. art. 439 do CPP [N.E.: atual art. 425 do CPP]). 
Portanto, a decisão que emana desse órgão do Poder Judiciário deve ser fundamentada. A sociedade tem o direito de saber as 
razões pelas quais um de seus membros foi absolvido ou condenado. O réu tem o direito de saber as razões de sua 
condenação". 


Por sua vez, Evandro Fernandes de Pontes e Flávio Boechat Alberbaz afirmam que "Imperioso, portanto, admitir que a atual 
Carta Constitucional não foi receptiva ao art. 493 do Código de Processo Penal (isso para não dizer que ele também não havia 
sido recepcionado pelas Constituições anteriores, já que é incompatível com os princípios do Estado Democrático de Direito, da 
ação, da defesa e do contraditório), que ficou, por isso, implicitamente revogado, o que nos leva a concluir pela sua 
inaplicabilidade nos Tribunais".1® 


11.8.2. Sistema da prova legal (regras legais, certeza moral do legislador, prova tarifada) 


Este sistema, típico do sistema inquisitivo, baseia-se na ideia de que determinados meios de prova possuem valores 
absolutos, não podendo ser afastada pelo magistrado. 


Trata-se de evidente reação ao sistema da certeza moral do juiz (sistema da íntima convicção, visto no tópico precedente), de 
maneira que, aqui, afasta-se a liberdade ampla dada ao magistrado, de maneira a restringir, ao máximo, seu âmbito de atuação. 
Desse sistema decorre a ideia de que a confissão é a rainha das provas, nada podendo se opor a ela. Também provém dele a 
ideia de que uma testemunha não é suficiente para a comprovação do que se pretende no processo (testis unus testis nullus). 


Esse sistema da prova tarifada encontra algum resquício no Código de Processo Penal atual. Com efeito, é de se verificar que 
o artigo 158 determina que: "Quando a infração deixar vestígios, será indispensável o exame de corpo de delito, direto ou 
indireto, não podendo supri-lo a confissão do acusado". 


Evidentemente que tal resquício acaba sendo mínimo, na medida em que o próprio Código de Processo Penal, em seu art. 167 
determina que: "Não sendo possível o exame de corpo de delito, por haverem desaparecido os vestígios, a prova testemunhal 
poderá suprir-lhe a falta". 


Desta forma, é possível que se entenda o art. 158 do CPP como resquício do sistema das provas legais, o qual é, porém, 
atenuado, tendo em vista o disposto no art. 167 do Código de Processo Penal. 


Este sistema também é atenuado pelo art. 155, parágrafo único, do CPP: somente quanto ao estado civil das pessoas serão 
observadas as restrições da lei civil. Assim, somente se prova a morte, por exemplo, com a certidão de óbito. Somente se prova o 
casamento com a certidão de casamento e assim sucessivamente. 


O STF tem admitido a validade deste resquício previsto no art. 155, parágrafo único do CPP: 


"1. A regra do art. 155 do CPP não é absoluta. Em seu parágrafo único, com o intuito de resguardar as garantias do acusado e 
do devido processo legal na busca da verdade dos fatos, prevê a mitigação do princípio do livre convencimento quando a 
questão abrange o estado das pessoas, hipótese de prevalência das restrições estabelecidas na legislação civil. 2. Inexiste nos 
autos prova específica, idônea e inequívoca, para fins criminais, da idade do adolescente envolvido no delito, nos termos do 
parágrafo único do art. 155 do CPP, de modo a justificar a condenação quanto ao crime de corrupção de menores. 3. A 
jurisprudência deste Supremo Tribunal Federal é no sentido de que o reconhecimento da menoridade, para efeitos penais, 
supõe prova hábil (certidão de nascimento). Precedentes. 4. Ordem de habeas corpus concedida para restabelecer o juízo 
absolutório do acórdão da Corte Estadual quanto à prática, pelo paciente, do crime de corrupção de menores tipificado no art. 
244-B da Lei 8.069/1990." (STF, HC 123779/MG, j. 03.03.2015, rel. Min. Rosa Weber). 


No entanto, o STJ não utilizou este artigo para verificação da idade da vítima nos casos envolvendo estupro de vulnerável: 


"Nos crimes sexuais contra vulnerável, a inexistência de registro de nascimento em cartório civil não é impedimento a que se 
faça a prova de que a vítima era menor de 14 anos à época dos fatos. De início, ressalte-se que a norma processual inscrita no 
art. 155, parágrafo único, do CPP estabelece que o juiz, no exercício do livre convencimento motivado, somente quanto ao estado 
das pessoas observará as restrições estabelecidas na lei civil. Ao enfrentar a questão, a Terceira Seção do STJ assentou a 
primazia da certidão de nascimento da vítima para tanto (EREsp 762.043-RJ, DJe 04.03.2009). Porém, o STJ tem considerado que a 
mera ausência da certidão de nascimento não impede a verificação etária, quando coligidos outros elementos hábeis à 
comprovação da qualidade de infante da vítima (HC 81.181-SP, 5.º T., DJe 21.06.2010 e AgRg no AREsp 114.864-DF, 6.º T., DJe 
03.10.2013)." (STJ, AgRg no AREsp 12.700-AC, voto vencedor rel. Min. Walter de Almeida Guilherme (Desembargador convocado 
do TJ/SP), rel. para acórdão Min. Gurgel de Faria, j. 10.03.2015). 


11.8.3. Sistema da livre convicção (persuasão racional, livre convencimento motivado) 


Tendo em vista o evidente exagero dos sistemas anteriores, o legislador entendeu por bem alterar a sistemática 
anteriormente prevista, de maneira que se permitisse novamente maior liberdade ao magistrado no momento de decidir a 
causa. Contudo, esta liberdade importava em que o magistrado assumisse maiores responsabilidades e que se pudesse haver 
controle sobre suas decisões, daí porque se criou o sistema do livre convencimento motivado. 


Extrai-se deste sistema que há ampla liberdade de julgamento para o juiz e para sua análise quanto ao contexto probatório 


havido nos autos. Contudo, a referida liberdade não implica arbítrio: o magistrado pode decidir a causa segundo seu livre 
convencimento, mas tal decisão deve ser amplamente motivada. 


Pode-se dizer que tal sistema encontra amparo legal no art. 93, IX, da CF/1988 e no art. 155 do CPP: "O juiz formará sua 
convicção pela livre apreciação da prova produzida em contraditório judicial, não podendo fundamentar sua decisão 
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigação, ressalvadas as provas cautelares, não repetíveis e 
antecipadas. Parágrafo único. Somente quanto ao estado das pessoas serão observadas as restrições estabelecidas na lei civil". 


É posição pacífica na doutrina e na jurisprudência que este é o sistema adotado no Processo Penal brasileiro (livre 
convencimento motivado). 


Mas, talvez a principal inovação deste art. 155 consista na proibição do magistrado de fundamentar decisão condenatória 
exclusivamente com base nos elementos de convicção colhidos na investigação, ressalvadas as provas cautelares, irrepetíveis e 
antecipadas. Embora a redação do artigo seja interessante, ela conduz a um provável raciocínio equivocado: se não é possível 
condenação baseada exclusivamente nos elementos de convicção do inquérito policial, então é possível a utilização de outros 
elementos (excluindo-se as exceções legais) em conjunto com as provas do processo. 


Tal raciocínio deve ser combatido: a prova não pode ser confundida com os elementos de convicção, os quais jamais podem 
ser utilizados (embora esta interpretação o permita) em conjunto com provas para a condenação. Se utilizados, significa que a 
prova não foi suficiente para a condenação, e o acusado deve ser absolvido. 


O termo "exclusivamente" constante do artigo 155 não existia na redação original do projeto feita pela comissão. Ao incluir-se 
o termo "exclusivamente", permitiu o legislador a inversão dos valores constitucionais, em que elementos de investigação 
podem ser utilizados para a condenação do acusado. 


Entendemos que esta interpretação não se mostra adequada. A ideia da limitação dos elementos do inquérito policial não é 
nova, de forma que o magistrado somente está autorizado a utilizar os meios de prova cautelares, não repetíveis e antecipados. 


No entanto, este não é o entendimento da jurisprudência que admite tranquilamente a validade deste art. 155: 


"8. Conquanto este Tribunal tenha firmado o entendimento no sentido de considerar inadmissível a prolação de édito 
condenatório exclusivamente com arrimo em elementos de informação obtidos durante o inquérito policial, tal situação não se 
verifica na espécie, porquanto a condenação do paciente se amparou também em elementos de provas judicializadas, colhidas 
no âmbito do devido processo legal" (STJ, HC 226.306/RJ, j. 26.08.2014, rel. Min. Sebastião Reis Júnior). 


11.9. Limites ao direito à prova 


Como já visto, há o princípio da liberdade probatória, mas ele não é amplo. Há limitações, válidas para todos os sujeitos 
processuais que precisam ser mais bem compreendidas. 


Antonio Magalhães Gomes Filho apresenta razões de exclusão de prova baseadas em duas distintas razões: (a) finalidades 
processuais; (b) finalidades extraprocessuais: privileges e prova ilícita.!21 


O primeiro grupo (exclusão da prova com finalidades processuais) é relativamente comum no sistema processual penal. 
Assim têm-se, como exemplo, hipóteses de limitação na oitiva de determinadas testemunhas (crianças etc.), as limitações 
constantes do art. 155 do CPP (limitação no processo penal de prova quanto ao estado civil das pessoas) e o disposto no art. 62 do 
CPP (exigência da certidão de óbito para declaração de extinção da punibilidade). 


Quanto ao segundo grupo, tem-se os privileges e a prova ilícita (desta última tratamos no próximo tópico). 


Acerca dos privileges afirma Gomes Filho que "podem ser lembrados o que protege o acusado da autoincriminação (privilege 
against selfincrimination), os referentes ao sigilo profissional (physician-patient privilege, client-attorney privilege, journalist's 
source privilege), o relacionado às relações conjugais (marital privilege) etc." 122 


Infelizmente a tradução literal do termo privilege por privilégio acaba por induzir o estudante em erro e tirando 
completamente de foco a sua importância. Dados os abusos que existem em nosso país desde seu descobrimento, há hoje natural 
aversão pelo brasileiro a qualquer "privilégio" de qualquer grupo. É bom que assim seja, no entanto as armas devem estar 
apontadas para o local correto, sob pena de inocentes serem indevidamente feridos. Explico. 


Os privileges de que falamos aqui não são privilégios que hoje tanto ódio causam ao brasileiro (com razão, aliás). Estes 
privilégios deveriam ser mais bem entendidos como garantias. A garantia do sigilo do cliente e advogado não é um privilégio, 
pois nada de escuso possui. Não é violador do princípio da igualdade, mas condição para o bom desenvolvimento da atividade 
profissional do advogado e da própria justiça. 


Vejamos agora o instigante tema da prova ilícita. 
11.10. Prova ilícita 


Tema dos mais relevantes na Teoria Geral da Prova refere-se à vedação da utilização das provas ilícitas. A Constituição 


Federal estabelece, em seu art. 5.º, LVI, que "são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos" 123 


Trata-se de reação ao "male captum bene retentum" (em tradução livre, "mal colhida, bem conservada"). Esta expressão tem 
o sentido de que deveria ser utilizada a prova colhida ilicitamente e apenas deveria ser punido aquele que a produziu de 
maneira ilícita. 


Quando se analisa a história, contudo, verifica-se que não foi isso que aconteceu. A complacência do Estado com os agentes 
de estado que produziam a prova ilícita fazia com que, invariavelmente, não fossem eles punidos. Esta quase certeza de não 
punição também acabava por estimular o Estado a praticar atos violadores de direitos fundamentais na produção probatória. 


Diante deste quadro é que se desenvolve a teoria da prova ilícita e seus efeitos. Ela visa sancionar o Estado por más práticas 
na produção probatória. Daí a importância de se entender o que aqui será desenvolvido. 


Haverá a análise da prova ilícita, seu conceito e seus efeitos e também haverá a análise das hipóteses em que se admite o uso 
da prova ilícita. No entanto, nunca podemos nos esquecer, mesmo quando do estudo da admissibilidade da prova ilícita, que a 
regra é a inadmissibilidade da prova ilícita. Apenas de maneira excepcional é que poderá ser utilizada a prova ilícita sob pena 
de, com o uso das teorias abaixo apresentadas, transformar a exceção em regra. 


11.10.1. Prova ilícita - Sistema pré 2008 


Para entender o conceito de prova ilícita precisamos retroceder ao sistema existente antes de 2008 para que se possa 
compreender os motivos das discussões hoje existentes. 


Antes de 2008 apenas a Constituição Federal previa a prova ilícita em seu art. 5, LVI - são inadmissíveis, no processo, as 
provas obtidas por meios ilícitos. A Constituição Federal não define prova ilícita, apenas diz que são inadmissíveis. 


No sistema anterior a 2008 a conceituação de prova ilícita era dada pela doutrina, baseada nas lições de Pietro Nuvolone. 
Nuvolone distingue as provas ilícitas das provas ilegítimas. Ambas fazem parte do gênero prova vedada! (também chamada de 
prova ilegal): 


a) prova ilícita: é a obtida com violação das regras de direito material. Assim, o depoimento obtido mediante tortura é 
exemplo de hipótese que viola regra de direito material e, portanto, constitui prova ilícita. 


b) prova ilegítima: é a obtida com violação de regras de direito processual. Assim, se for lido em Plenário documento que não 
tenha sido juntado com três dias de antecedência haverá nulidade da prova e não ilicitude (violação do art. 479 do CPP). 


Como representantes da posição acima, cita-se Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhães Gomes Filho, Antonio Scarance 
Fernandes e Denilson Feitoza.!23 


É importante que se observe que o direito material a ensejar o reconhecimento da ilicitude da prova deve ser direito 
fundamental constitucionalmente protegido. 


Neste sentido era a posição de Thiago André Pierobom de Ávila: "O direito cuja violação ensejará a ilicitude da prova há de 
ser um direito fundamental. A garantia fundamental da inadmissibilidade das provas ilícitas está estrategicamente localizada 
sob o título dos direitos e garantias fundamentais. Sua finalidade é criar um sistema de atividade processual que respeite 
minimamente os direitos elencados na Constituição tidos como essenciais para a convivência em sociedade. O problema perante 
o caso concreto é delimitar a linha que separa o plano da constitucionalidade e o da legalidade, haja vista o caráter analítico de 
nossa Constituição".126 


Outra distinção que havia entre as provas ilícitas e as provas ilegítimas refere-se ao momento de sua ocorrência. Há relativo 
consenso na doutrina acerca do momento de ocorrência da prova ilícita e da prova ilegítima: entende a doutrina majoritária 
que a prova ilícita ocorrerá quando for produzida em ato anterior ou não coincidente com o produzido em juízo. Ou seja, a 
prova ilícita é obtida fora do processo com violação de norma de direito material; já a prova ilegítima é a obtida no processo 
com violação de norma de direito processual.!2” 


Sobre esse assunto, afirma Luiz Francisco Torquato Avolio que "a par da distinção no plano da natureza da norma violada, 
outra se faz quanto ao momento da transgressão: enquanto na prova ilegítima a ilegalidade ocorre no momento de sua 
produção no processo, a prova ilícita pressupõe uma violação no momento da colheita da prova, anterior ou 
concomitantemente ao processo, mas sempre externamente a este".!28 


Contudo, se é verdade que tal critério pode ser identificado como regra, também se pode imaginar situação em que este 
critério não acabe por se aplicar. Assim, é possível imaginar situação em que a prova ilícita seja produzida em juízo. 


Imagine-se, por exemplo, a hipótese de magistrado que obtenha confissão do acusado violando o privilégio da não 
autoincriminação ou coagindo o acusado. Nessa situação é possível entender a ocorrência de prova ilícita no curso do 
processo.!2º 


11.10.1.1. Prova ilícita e prova ilegítima - consequências no sistema pré 2008 


A consequência da prova ilegítima é a nulidade. Colhida prova em detrimento de regras de direito processual, somente 
restará a anulação do ato para que seja refeito. 


A depender do grau de violação, têm-se hipóteses de inexistência, nulidade absoluta, relativa ou mera irregularidade. Para 
maiores estudos quanto a tal, remete-se o leitor ao capítulo que trata da teoria das nulidades. 


Problema mais delicado refere-se à consequência do reconhecimento da ilicitude da prova. Nesta situação, é importante que 
se observe que a Constituição Federal, ao tratar do tema em seu art. 5.º, LVI, estabeleceu que "são inadmissíveis, no processo, as 
provas obtidas por meios ilícitos”. 


Inadmissível significa que a prova não poderá ser juntada aos autos, não poderá fazer parte do conjunto probatório. Tal ideia 
é compartilhada por Grinover, Scarance e Magalhães.!3º Assim, visto que inadmissível a prova ilícita, ela não produzirá efeitos 
nos autos. 


Resta, contudo, saber qual a consequência no caso de a prova ter sido admitida no processo. Nesse caso, questionava-se na 
doutrina e na jurisprudência se haveria necessidade de exclusão da prova dos autos, com seu desentranhamento. 


No sistema pré 2008 já havia a posição apresentada por Grinover, Scarance e Magalhães que entendiam que se mostrava 
necessário o desentranhamento da prova ilicitamente obtida e que tenha sido admitida nos autos.8! Afirmavam os autores, 
contudo, que se for a discussão havida em grau de recurso, a consequência será a inexistência jurídica, que fará com que o 
tribunal a desconsidere.!*2 


O Supremo Tribunal Federal já possuía também este entendimento pelo desentranhamento da prova ilícita, consoante se vê 
da seguinte decisão: 


"Ação Penal. Denúncia recebida. Prova ilícita. Embargos de declaração pleiteando seu desentranhamento. Constituição, art. 
5.º, inc. LVI. 2. Reconhecida a ilicitude de prova constante dos autos, consequência imediata é o direito da parte, à qual possa 
essa prova prejudicar, a vê-la desentranhada. 3. Hipótese em que a prova questionada foi tida como ilícita, no julgamento da 
Ação Penal n. 307, fato já considerado no acórdão de recebimento da denúncia. 4. Pedido de desentranhamento formulado na 
resposta oferecida pelo embargante e reiterado em outro instante processual. 5. Embargos de declaração recebidos, para 
determinar o desentranhamento dos autos das peças concernentes à prova julgada ilícita, nos termos discriminados no voto 
condutor do julgamento" (STF, EDcl no Inq 731/DF, Pleno, j. 22.05.1996, rel. Min. Néri da Silveira). 


O Superior Tribunal de Justiça, da mesma forma, entendia pela necessidade de desentranhamento da prova ilícita: 


"Advogado. Sigilo profissional/segredo (violação). Conversa privada entre advogado e cliente (gravação/impossibilidade). 
Prova (ilicitude/contaminação do todo). Exclusão dos autos (caso). Expressões injuriosas (emprego). Risca (determinação). 1. São 
invioláveis a intimidade, a vida privada e o sigilo das comunicações. Há normas constitucionais e normas infraconstitucionais 
que regem esses direitos. 2. Conversa pessoal e reservada entre advogado e cliente tem toda a proteção da lei, porquanto, entre 
outras reconhecidas garantias do advogado, está a inviolabilidade de suas comunicações. 3. Como estão proibidas de depor as 
pessoas que, em razão de profissão, devem guardar segredo, é inviolável a comunicação entre advogado e cliente. 4. Se há 
antinomia entre valor da liberdade e valor da segurança, a antinomia é solucionada a favor da liberdade. 5. É, portanto, ilícita a 
prova oriunda de conversa entre o advogado e o seu cliente. O processo não admite as provas obtidas por meios ilícitos. 6. Na 
hipótese, conquanto tenha a paciente concordado em conceder a entrevista ao programa de televisão, a conversa que haveria de 
ser reservada entre ela e um de seus advogados foi captada clandestinamente. Por revelar manifesta infração ética o ato de 
gravação - em razão de ser a comunicação entre a pessoa e seu defensor resguardada pelo sigilo funcional -, não poderia a fita 
ser juntada aos autos da ação penal. Afinal, a ilicitude presente em parte daquele registro alcança todo o conteúdo da fita, ainda 
que se admita tratar-se de entrevista voluntariamente gravada - a fruta ruim arruína o cesto. 7. A todos é assegurado, 
independentemente da natureza do crime, processo legítimo e legal, enfim, processo justo. 8. É defeso às partes e aos seus 
advogados empregar expressões injuriosas e, de igual forma, ao representante do Ministério Público. 9. Havendo o emprego de 
expressões injuriosas, cabe à autoridade judiciária mandar riscá-las. 10. Habeas corpus deferido para que seja desentranhada 
dos autos a prova ilícita. 11. Mandado expedido no sentido de que sejam riscadas as expressões injuriosas" (STJ, HC 59.967/SP, j. 
29.06.2006, rel. Min. Nilson Naves). 


11.10.2. Prova ilícita - noção e efeitos no sistema pós 2008 


No sistema pós 2008 houve alteração no tratamento legislativo da prova ilícita. A Constituição Federal continua tratando o 
tema como antes, visto que não foi alterado o art. 5.º, LVI. A alteração que ocorreu foi no art. 157 do CPP que passou a ser 
redigido da seguinte forma: "São inadmissíveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilícitas, assim entendidas as 
obtidas em violação a normas constitucionais ou legais”. 


A primeira polêmica que surge vem da definição apresentada pelo Código de Processo Penal sobre prova ilícita. Sugiro ao 
leitor que compare a redação do art. 157 com a definição de Nuvolone trazida nas páginas anteriores. 


Ao comparar a redação do artigo 157 do CPP com a definição de Nuvolone percebemos que o art. 157 deixou de incluir qual 
tipo de norma violada que gera a prova ilícita, ou seja, deixou de incluir se é caso de violação apenas do Direito Material ou 
também do Direito Processual. 


Diante disso a celeuma instaurou-se: teria sido superada a antiga distinção entre prova ilícita e prova ilegítima? Formaram- 
se, desde logo, duas posições. 


A primeira posição entende que ainda deva ser mantida a distinção feita por Nuvolone de forma que o art. 157 do CPP deve 
ser lido à luz da definição apresentada anteriormente. Nesse sentido é a posição de Antonio Scarance Fernandes e de Paulo 
Rangel e é a posição que defendemos. 


Para outra posição a redação dada pelo art. 157 do CPP superou a antiga distinção entre prova ilícita e prova ilegítima, de 
forma que deve ser abandonada a distinção anteriormente feita. 


Neste sentido é a posição de Gustavo Badaró, que passou a definir prova ilícita como "as provas obtidas, admitidas ou 
produzidas com violação das garantias constitucionais, sejam as que asseguram as liberdades públicas, sejam as que 
estabelecem garantias processuais".!º3 


De nossa parte entendemos que são razoáveis as justificativas que autorizam interpretação no sentido de que o art. 157 do 
CPP deve ser lido à luz da definição de Nuvolone. Os institutos em direito devem ser diferenciados quando seus efeitos ou 
formas de convalidação são distintos e é exatamente o caso em se tratando de prova ilícita e de prova ilegítima. 


A prova ilícita é inadmissível, deve ser desentranhada e inutilizada. A prova ilegítima é causa de nulidade, de forma que o 
ato simplesmente deve ser refeito, permanecendo o ato nulo no processo. 


Além disso, é importante observar que outra cautela se impõe na manutenção desta distinção. Os critérios de convalidação 
da prova ilícita e da prova nula são distintos e, ao aproximar ambos os institutos, esta interpolação acaba gerando indesejáveis 
consequências. 


A título de exemplo cito o difícil tema do prejuízo, previsto no art. 563 do CP. Prejuízo é critério utilizado para se anular ou 
não a prova e nenhuma relação possui com a validação da prova ilícita. O risco da interpolação dos conceitos é que prejuízo 
passe a ser critério de validação da prova ilícita, o que não pode ser admitido. 


Da ideia de inadmissibilidade extraem-se duas importantes consequências: a prova ilícita não pode entrar no processo mas, 
uma vez tendo entrado, ao ser retirada não poderá jamais ser refeita. 


Esta consequência da inadmissibilidade não é muito bem estudada ou compreendida entre nós. Uma das consequências 
estudadas pelos norte-americanos e que é decorrência da inadmissibilidade é a irrepetibilidade das provas ilícitas. Vale dizer, 
ocorrida a prova ilícita, então aqueles dados tornam-se de impossível acesso para as partes. Obtida a prova de maneira ilícita, 
não será possível a sua repetição. Trata-se de mecanismo que serve para desestimular a produção de prova ilícita pelos agentes 
de Estado. 


Não se pode esquecer que a teoria da prova ilícita está baseada na reação ao princípio do male captum bene retentum, ou seja, 
“mal colhida, bem conservada". Durante muito tempo justificou-se a produção da prova ilícita com o discurso de que deveria 
apenas ser punido quem produziu a ilicitude, mas mantendo-se a prova nos autos. 


Ora, a história mostrou que esta ideia nunca vingou. Os agentes de Estado nunca foram adequadamente punidos e o Estado 
também não se sentiu desestimulado a produzir a prova ilícita. 


Decorre da inadmissibilidade a impossibilidade de repetição desta prova ilícita. Esta sanção é efetivamente grave, daí porque 
não se pode pretender aplicá-la para as hipóteses de violação de direito processual. 


Daí porque esta primeira distinção em termos de efeitos já torna diferente a prova ilícita da prova ilegítima. Lido em 
plenário documento em desrespeito ao prazo do art. 479 do CPP (3 dias úteis), haverá nulidade do plenário e o ato deverá ser 
refeito, sem exclusão do documento. Já no que se refere à quebra de sigilo bancário sem autorização judicial, então haverá 
impossibilidade de renovação desta prova, visto que ilícita. 


Segunda consequência importante refere-se aos efeitos da prova ilícita. A prova ilícita deverá ser desentranhada dos autos e 
inutilizada, ou seja, destruída. Deste incidente de inutilização é facultativa a presença das partes. 


A prova nula não é desentranhada nem destruída. Retomemos o exemplo acima dado sobre a prova documental em violação 
ao art. 479 do CP. Não haverá nem desentranhamento nem destruição do documento neste caso. 


Como se vê, deve ser mantida a distinção entre prova ilícita e prova ilegítima, tendo em vista os efeitos distintos e severos 
que estes tipos de provas produzem. 


A jurisprudência no pós 2008 tem evitado o uso do termo prova ilegítima. No entanto, percebe-se claramente dos julgados do 
STJ e do STF que, embora não usem o termo prova ilegítima, acabam por aplicar as sanções de nulidade para os casos de prova 
obtida com violação a regras de direito processual. 


11.10.2.1. O juiz contaminado 


Questão muito importante refere-se à figura do juiz contaminado. Neste caso o juiz que toma conhecimento da prova ilícita 


deverá ser afastado do processo, não podendo nele proferir decisão. 


Esta medida mostra-se de suma importância, na medida em que o juiz que toma conhecimento da prova ilícita não poderá 
utilizar este conhecimento para o julgamento da causa. 


Os que são contra esta ideia fundamentam sua posição nos seguintes argumentos: (a) o juiz não poderá utilizar a prova ilícita 
em sua fundamentação; (b) não há previsão legal para esta medida; (c) necessidade de aumento do número de juízes para que a 
medida se efetive; (d) possibilidade de as partes forçarem a saída do juiz introduzindo no processo prova ilícita. 


A primeira argumentação deve ser rejeitada com a simples ideia do que é humano. O ser humano não consegue ignorar 
determinados fatos que integram seu conhecimento. 


É claro que o juiz não poderá usar a condenação baseado em prova ilícita. No entanto, isto não impede o juiz de fundamentar 
sua condenação baseado em outros elementos. No filme Brilho eterno de uma mente sem lembrança as pessoas podem pagar 
para apagar suas memórias ruins. Porém, a vida não é assim. Um juiz, por mais técnico e correto que seja, não consegue evitar 
de levar este conhecimento quando do julgamento. 


Não é possível que se exija do magistrado o que ele não pode dar, ou seja, isenção. Não se imagina como seja possível ao 
magistrado retirar de sua mente o conhecimento da prova ilícita para que julgue de maneira isenta o acusado sem levar esta 
prova em consideração. 


Assim, até para a proteção do próprio magistrado, entendemos que não pode julgar o feito o magistrado que tomou contato 
com a prova ilícita, apesar do veto ao parágrafo quarto. Não podemos nos esquecer que estas cominações existem justamente 
para que o indivíduo não precise depender de boas qualidades pessoais do julgador que, embora desejáveis, não devem ser 
levadas em conta quando da discussão técnica do tema. 


Quanto ao segundo tema (ausência de previsão legal), é de se ver que o § 4.º do art. 157 foi vetado. No entanto, entendemos 
que a imparcialidade objetiva justifica a adoção desta figura. Ao juiz não basta ser subjetivamente imparcial, deve ele 
demonstrar a ausência de motivos que afetem a sua imparcialidade e, por isso, entendemos que deva ser ele afastado do 
processo. 


A terceira medida também não se faz necessária. Não é preciso que se aumente o número de juízes. Já há em todas as 
comarcar um sistema de rodízio para os casos de suspeição e impedimento e, convenhamos, os casos envolvendo prova ilícita 
não são, ademais, tão numerosos. 


Ainda é importante notar que com a implantação do processo digital os juízes de qualquer canto do Estado podem ser 
designados para atuar em qualquer processo sem necessidade de deslocamento. 


Por fim, a ideia de que a parte possa forçar a saída do juiz por meio da produção de prova ilícita também não convence. Isto 
porque o sistema já resolve esta situação nas hipóteses envolvendo suspeição e impedimento. Neste sentido o art. 144 § 1.º, do 
novo CPC. 


Comunga desta posição também Gustavo Badaró.!3* No entanto, é forçoso reconhecer que esta posição não é aceita pela 
jurisprudência que vê rol taxativo nas hipóteses de impedimento e suspeição. 


11.10.3. Hipóteses de admissibilidade da prova ilícita 


Há situações em que a doutrina e a jurisprudência admitem o uso da prova ilícita. Algumas são aplicáveis no Brasil, outras 
são discutidas apenas no direito norte-americano. Novamente insisto no quanto já afirmado anteriormente: a regra é a não 
utilização da prova ilícita. Apenas em situações excepcionais é que se poderá admitir o seu uso sob pena de a regra 
constitucional tornar-se exceção. 


Assim, tem-se as seguintes situações: (a) exceção de boa-fé; (b) exceção de impugnação; (c) exceção de erro inócuo; (d) 
limitações quanto à legitimidade para requerer a exclusão da prova; (e) teoria da proporcionalidade; (f) prova ilícita pro reo. 
Vejamos cada uma destas situações. 


11.10.3.1. Exceção de boa-fé 


Esta situação não é discutida na jurisprudência brasileira, mas sim na Suprema Corte Norte-Americana. Tem sua origem a 
partir do caso United Statesv.Leon, de 1984, quando então se entendeu que o princípio da vedação das provas ilícitas fora feito 
pensando-se na atuação policial, ou seja, para evitar abusos por parte da autoridade policial. 


Se um juiz determinasse a realização de busca e apreensão sem que houvesse causa provável, então não se poderia falar em 
ilicitude da prova, visto que os policiais tinham em suas mãos mandado expedido por magistrado. 


A seu respeito, menciona Denilson Feitoza:!8S "Nessa hipótese, entendeu-se, ainda, que a exclusão da prova para se 
dissuadirem juízes seria inapropriada, pois: a) o 'princípio da exclusão' foi destinado a prevenir (desencorajar) a conduta 
policial irregular mais do que punir os erros dos juízes; b) não há provas sugerindo que magistrados sejam inclinados a ignorar 
ou subverter a 4.º Emenda Constitucional; c) não há qualquer base para acreditar que a exclusão de prova apreendida em 


conformidade com um mandado judicial terá um efeito dissuasivo significativo sobre magistrados". 


Posteriormente essa exceção fora ainda mais alargada no caso Illinoisv.Krull (1987). Aqui admitiu-se a validade da prova 
obtida de busca e apreensão sem mandado, como autoriza a lei estadual de Illinois e que posteriormente veio a ser declarada 
inconstitucional. Afirmou a Suprema Corte que não se poderia reconhecer como ilícita a prova, uma vez que a autoridade 
policial confiava na validade desta lei. 


11.10.3.2. Exceção de impugnação 


Para que se entenda tal exceção, de resto inaplicável no Brasil, é preciso que se lembre que nos EUA não há obrigatoriedade 
do depoimento do acusado; mas que, caso deponha, então é obrigado a dizer a verdade sob pena de cometimento do crime de 
perjúrio. Assim, admite-se a utilização da prova ilícita para que se demonstre que o depoimento do acusado é falso. Caso fique 
em silêncio ou não minta, então não será admitida esta exceção. 


Fora ela aplicada no Caso Walderv.United States (1954) e, tendo em vista a ideia da vedação da produção da prova contra si 
mesmo, bem como a compreensão do interrogatório no Direito brasileiro, entendemos que ela aqui tampouco se aplica. 


11.10.3.3. Exceção de erro inócuo 


Aplicada no Caso Chapmanv.Califórnia (1967), esta hipótese é reconhecida pela jurisprudência do STF, embora não utilize 
nossa Corte Suprema esta terminologia. 


Tem-se a ideia de que é possível a condenação do acusado, desde que esta condenação não seja apoiada exclusivamente em 
provas ilícitas. A seu respeito menciona Thiago André Pierobom de Ávila: "Essa exceção tem aplicação quando ocorre um erro 
durante o procedimento sem relevância prática, que não tenha causado uma lesão significativa aos direitos das partes. Também 
é aplicável quando o acusado foi condenado com base não só em uma prova ilícita, mas também em provas válidas e suficientes 
para a condenação".!38 


A esse respeito, decidiu o STJ: 


"3. Fixado no julgamento em xeque que a prova tida por ilícita não foi a única adotada para a condenação, que se baseou em 
outros elementos, expressamente referidos naquele édito, não há como chegar a uma conclusão diversa, na via eleita, pois é 
intento que demanda revolvimento fático-probatório, não condizente com restrito e mandamental veio de conhecimento do 
writ" (STJ, HC 187.044/SP, j. 15.10.2013, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura). 


11.10.3.4. Limitações quanto à legitimidade para requerer a exclusão da prova 


Esta expressão, apresentada por Thiago André Pierobom de Ávila,!3” indica que, em casos de busca e apreensão, a proteção 
da regra de exclusão é apenas daquele que possui "uma legítima expectativa de privacidade própria, violada pela busca, e não 
apenas daquele que tenha a propriedade sobre o bem objeto da apreensão". 


A seu respeito, menciona o caso United Statesv.Padilla (1993), em que a Suprema Corte reiterou o entendimento de que "o 
simples fato de uma pessoa pertencer à mesma quadrilha (conspiracy) não lhe confere automaticamente legitimidade para 
requerer a exclusão de prova decorrente de busca e apreensão de outro codelinquente, apenas em razão de sua associação".18º 


11.10.3.5. Princípio da proporcionalidade 


Vale aqui novamente falar sobre a proporcionalidade e retomar o quanto estudado na parte relativa aos poderes instrutórios 
do juiz. 


Para que se possa falar sobre proporcionalidade, nos limites deste trabalho, devem-se destacar dois aspectos, ou seja, a 
caracterização da proporcionalidade como regra dentro da obra de Robert Alexy e os elementos que a compõem. 


Ao tratar de distinguir as regras dos princípios, esse autor afirma que enquanto os princípios são mandamentos de 
otimização (Optimierungsordnung) as regras "expressam deveres definitivos e são aplicadas por meio de subsunção".!*º Dentro 
dessas análises, a proporcionalidade na obra de Alexy se insere como regra e não como princípio. 


Robert Alexy e a doutrina brasileira apresentam três elementos da proporcionalidade, que são os mesmos mencionados pela 
segunda parte do inc. I do art. 156: 


a) adequação; 
b) necessidade; 
c) proporcionalidade em sentido estrito. 


A adequação significa que o meio utilizado deve ser capaz de fomentar a obtenção do resultado pretendido. A necessidade, 
ainda segundo Virgilio Afonso da Silva, significa: "um ato estatal que limita um direito fundamental é somente necessário caso a 
realização do objetivo perseguido não possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em 


menor escala, o direito fundamental atingido"! Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito significa o "sopesamento entre 
a intensidade da restrição ao direito fundamental atingido e a importância da realização do direito fundamental que com ele 
colide e que fundamenta a adoção da medida restritiva" 12 


Para que se possa analisar a proporcionalidade em um caso concreto, deve-se fazer o teste da proporcionalidade: primeiro se 
analisa a adequação, depois da necessidade e por fim da proporcionalidade em sentido estrito. 


A par do já estudado quanto ao princípio da proporcionalidade quando do estudo dos poderes instrutórios do juiz, importa 
salientar que parte da doutrina brasileira admite a utilização da prova ilícita valendo-se do princípio da proporcionalidade. 


Sobre o assunto, afirmam Grinover, Scarance e Magalhães: "A teoria, hoje dominante, da inadmissibilidade processual das 
provas ilícitas, colhidas com infringência a princípios ou normas constitucionais, vem, porém, atenuada por outra tendência que 
visa corrigir possíveis distorções a que a rigidez da exclusão poderia levar em casos de excepcional gravidade. Trata-se do 
denominado Verhiltnismassigkeitsprinzip, ou seja, de um critério de proporcionalidade, pelo qual os tribunais da então 
Alemanha Federal, sempre em caráter excepcional e em casos extremamente graves, têm admitido a prova ilícita, baseando-se 
no princípio do equilíbrio entre valores fundamentais contrastantes"! Adota esta posição, entre outros, Julio Fabbrini 
Mirabete.!44 


Não concordam, contudo, com esta posição, entre outros, Virgílio Afonso da Silva. Entende que o princípio da 
proporcionalidade não pode servir de fundamento para limitar direitos e garantias individuais.! 


No Brasil, o Supremo Tribunal Federal, quando analisou a questão à luz do princípio da proporcionalidade acabou por 
entender por sua não aplicação, não se mostrando, por ora, adepto desta teoria: 


"Em síntese, a aplicação do princípio da proporcionalidade se dá quando verificada restrição a determinado direito 
fundamental ou um conflito entre distintos princípios constitucionais, de modo a exigir que se estabeleça o peso relativo de cada 
um dos direitos por meio da aplicação das máximas que integram o mencionado princípio da proporcionalidade. São três as 
máximas parciais do princípio da proporcionalidade: a adequação, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Tal 
como já sustentei em estudo sobre a proporcionalidade na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal - A Proporcionalidade 
na Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal". In: Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de Direito 
Constitucional, 2. ed., Celso Bastos Editor: IBDC, São Paulo, 1999, p. 72 -, há de perquirir-se, na aplicação do princípio da 
proporcionalidade, se em face do conflito entre dois bens constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se adequado 
(isto é, apto a produzir o resultado desejado), necessário (isto é, insubstituível por outro meio menos gravoso e igualmente 
eficaz) e proporcional em sentido estrito (ou seja, estabelece-se uma relação ponderada entre o grau de restrição de um 
princípio e o grau de realização do princípio contraposto)" (STF, HC 96.056/PE, j. 28.06.2011, rel. Min. Gilmar Mendes). 


Ou seja, o STF admite em tese a incidência da proporcionalidade, mas não viu até o momento, em caso concreto, a sua 
aplicação. Analisando-se novamente os elementos da proporcionalidade é pouco provável que se consiga passar pelo exame da 
necessidade. 


Dificilmente teremos uma medida que passe pelo critério da necessidade em sede de prova ilícita (lembrando o que dissemos 
acima: há outra medida que produza resultado de igual intensidade e viole menos os direitos fundamentais? Caso a resposta 
seja sim, então não passará pelo critério da proporcionalidade). 


11.10.3.6. Prova ilícita pro reo 


A ampla maioria da doutrina acaba por admitir a utilização da prova ilícita favorável ao réu. Como exemplo, citamos 
Mirabete,!4º Grinover, Scarance e Magalhães. 


Com efeito, mostra-se acertada esta posição na medida em que está em jogo o valor maior que é a liberdade e a inocência do 
acusado, daí a manifestação de Grinover, Scarance e Magalhães no sentido de que "além disso, quando a prova, aparentemente 
ilícita, for colhida pelo próprio acusado, tem-se entendido que a ilicitude é eliminada por causas legais, como a legítima defesa, 
que exclui a antijuridicidade" 14” 


No entanto, há segunda discussão não menos importante. Trata-se de saber se o acusado que produz prova ilícita para provar 
sua inocência e, portanto, comete crime irá ser condenado por este crime. 


A quase unanimidade da doutrina reconhece que não deve ser condenado pelo crime cometido, pois está abarcado por causa 
excludente da ilicitude. Neste sentido é a posição de Eugênio Pacelli.!48 


Entendemos, porém, de maneira isolada, que a questão não pode ser tratada desta forma. A causa excludente da ilicitude, 
seja ela a legítima defesa, seja ela o estado de necessidade, não admite o sacrifício do bem de maior valor em detrimento do de 
menor valor. 


A questão reside exatamente aí. Quando Pacelli analisa a liberdade neste conflito de valores, faz a análise da liberdade em 
abstrato. No entanto, esta análise não nos parece a melhor. Não nos parece razoável, por exemplo, que se admita o uso de 
tortura para provar a inocência de alguém que seja acusado de crime contra a honra. 


Ora, a liberdade não pode ser analisada de maneira abstrata. É preciso que se analise de que tipo de liberdade se está a falar. 
Nas hipóteses em que a liberdade é apenas abstratamente considerada não se pode admitir o cometimento de crime em que 
haja efetiva ofensa a bem jurídico que conduz a restrição concreta da liberdade. 


Reconheço que o exemplo anterior pode ser considerado forçado, então pensemos em um exemplo menos weberiano. 
Utilizemos o mesmo crime contra a honra falsamente imputado ao acusado. As provas são todas falsas, inclusive os depoimentos 


das testemunhas. Caso seja processado, terá direito à composição civil, transação penal e, ao final, caso condenado, 
provavelmente receberá pena restritiva de direitos e regime inicial aberto. 


Ora, nesta situação é justificável permitir que o acusado cometa crime de roubo com emprego de arma para provar sua 
inocência? Vale lembrar que este tipo de crime normalmente tem a pena de 5 anos e 4 meses de reclusão em regime inicial 
fechado segundo a jurisprudência. 


Não nos parece que as causas de exclusão da ilicitude permitam este tipo de sacrifício. No entanto, não há resposta fácil. 
Mesmo este exemplo por mim apresentado não deixa de ser extremo. Tenho estudado este tema há algum tempo, mas não tenho 
resposta cientificamente válida para esta questão. 


Não aceito, contudo, que a resposta seja sempre a absolvição do réu, como não aceito seu outro extremo. Precisamos avançar 
em nossas investigações científicas para tentar encontrar solução mais equilibrada neste caso. A jurisprudência ainda não se 
manifestou a respeito dessas situações. 


11.10.3.7. Teoria da visão ampla - plain view doctrine 


Esta teoria excepciona a regra geral de que busca e apreensão feita sem ordem judicial constitui-se como prova ilícita. Isto 
porque a doutrina aqui desenvolvida estabelece que se coisa estiver à vista ampla do policial então poderá ser apreendida sem 
necessidade de mandado judicial. 


Também há segundo sentido, qual seja, se no curso de diligência policial os policiais encontram item que esteja à vista aberta 
dos policiais, então poderão fazer a apreensão deste objeto ainda que ele não conste do mandado de busca e apreensão. Assim, 
se no curso de uma busca e apreensão os policiais encontram um pistola com silenciador, poderão apreendê-la ainda que não 
conste do mandado. 


A doutrina da plain view pressupõe que antes haja busca válida pela autoridade policial e no curso desta busca seja 
encontrado outro elemento de prova. Nesta hipótese, poderá ser apreendido este elemento se ele estava na vista da autoridade. 


Embora os parâmetros tenham sido estabelecidos no caso Coolidge vs NewHampshire de 1971, as limitações foram 
aprimoradas no caso Horton vs California de 1990. Assim, para que validamente possa ser aplicada esta teoria temos que 
observar as seguintes limitações: 


a) o objeto deve estar em plena vista do policial; 

b) o policial deve poder estar legalmente no local onde viu o objeto; 

c) a natureza das provas incriminatórias deve ser imediatamente aprente. 

Há também algumas outras limitações importantes criadas em outros precedentes da suprema corte norte americana: 


a) somente será aplicável esta teoria se o policial não violou a garantia constitucional da inviolalidade do domicílio ao chegar 
no local (Horton vs California de 1990); 


b) não há expectativa de privacidade se alguém deixa o contrabando a céu aberto e este é visto por policial (Minnesota vs 
Dickerson de 1993); 


c) apreensão ocorre quando há alguma interferência significativa com os interesses possessórios do indivíduo naquela 
propriedade (EUA vs Jacobsen de 1984). 


Esta teoria pode ter aplicação no Brasil e pode ter importante parâmetro para os casos envolvendo serendipidade, ou seja, 
descoberta fortuita de provas. Embora não tenha sido mencionado o nome desta teoria, foi ela utilizada pelo STJ em caso de 
busca e apreensão em escritório de advocacia em que figurava como um dos investigados o estagiário e descobriram provas de 
outro crime por parte de advogado que trabalhava no local: 


"É lícita a apreensão, em escritório de advocacia, de drogas e de arma de fogo, em tese pertencentes a advogado, na hipótese 
em que outro advogado tenha presenciado o cumprimento da diligência por solicitação dos policiais, ainda que o mandado de 
busca e apreensão tenha sido expedido para apreender arma de fogo supostamente pertencente a estagiário do escritório - e não 
ao advogado - e mesmo que no referido mandado não haja expressa indicação de representante da OAB local para o 
acompanhamento da diligência. De fato, o inc. Ile o § 6.º do art. 7.º da Lei 8.906/1994 dispõem, respectivamente, que são direitos 
do advogado "a inviolabilidade de seu escritório ou local de trabalho, bem como de seus instrumentos de trabalho, de sua 
correspondência escrita, eletrônica, telefônica e telemática, desde que relativas ao exercício da advocacia" e que "Presentes 
indícios de autoria e materialidade da prática de crime por parte de advogado, a autoridade judiciária competente poderá 


decretar a quebra da inviolabilidade de que trata o inciso II do caput deste artigo, em decisão motivada, expedindo mandado de 
busca e apreensão, específico e pormenorizado, a ser cumprido na presença de representante da OAB, sendo, em qualquer 
hipótese, vedada a utilização dos documentos, das mídias e dos objetos pertencentes a clientes do advogado averiguado, bem 
como dos demais instrumentos de trabalho que contenham informações sobre clientes". A finalidade das normas acima 
transcritas é, claramente, salvaguardar o sigilo da profissão, respeitando-se as informações privilegiadas que os advogados 
recebem de seus clientes, em homenagem ao princípio da ampla defesa, previsto no art. 5.º, LV, da CF/1988. No caso em análise, 
os policiais estavam legitimamente autorizados a ingressar no escritório de advocacia por meio de mandado regularmente 
expedido, e a determinação de busca e apreensão se deu para o endereço profissional do investigado e não para uma sala ou 
mesa específica. Não obstante o mandado de busca e apreensão tenha sido expedido para apuração de crime praticado pelo 
estagiário do escritório, verificou-se, coincidentemente, no cumprimento da medida, a ocorrência flagrancial de dois outros 
crimes que possuem natureza permanente, ou seja, sua consumação se protrai no tempo. Contraria a razoabilidade exigir-se dos 
policiais envolvidos na diligência que fingissem não ter visto os crimes, para solicitar, a posteriori, um mandado específico de 
busca e apreensão para o escritório do advogado. Essa medida contrariaria o art. 301 do CPP: "Qualquer do povo poderá e as 
autoridades policiais e seus agentes deverão prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito". Desse modo, não há 
excesso por parte dos policiais envolvidos na busca e apreensão, uma vez que a busca em todo o escritório era necessária, haja 
vista que a arma de fogo pertencente ao estagiário poderia estar escondida em qualquer lugar do escritório, o que justifica 
abusca em todo o ambiente, e não apenas nos locais, em princípio de exercício da função de estagiário. Ressalte-se que a 
localização de elementos que configuram outros crimes, praticados por pessoa que não figura como objeto do mandado de 
busca e apreensão, insere-se na hipótese nominada pela doutrina de "encontro fortuito de provas". Ademais, em que pese a não 
indicação expressa de representante da OAB local para o acompanhamento da diligência, foi solicitado, pelos policiais nela 
envolvidos, que um advogado estivesse presente e acompanhasse o cumprimento do mandado de busca e apreensão no 
escritório. Sendo assim, aplicando-se o princípio da instrumentalidade das formas, a finalidade da norma foi atingida, não 
havendo que se falar em nulidade, mas sim, se muito, em mera irregularidade". (STJ, RHC 39.412-SP, j. 03.03.2015, rel. Min. Felix 
Fischer). 


11.10.3.8. Teoria dos campos abertos e das buscas particulares - Open fields doctrine e Private Searches Doctrine 


A teoria dos campos abertos é desenvolvida pela Suprema Corte norte americana no caso Hester vs United States de 1924. Por 
esta teoria busca e apreensão feita na área fora da propriedade do suspeito não viola a privacidade garantida pela 4.º emenda 
da Constituição americana. 


No caso Hester foi mencionado que a proteção oferecida pela 4.º emenda para as "pessoas nas suas 'pessoas, causas, papeis e 
efeitos' não se aplica aos campos abertos". Assim, desenvolveu-se aqui o que estaria no centro da teoria que é a chamada 
expectativa de privacidade. 


Esta teoria acabou sendo mais bem desenvolvida no caso Katz vs EUA em que fora aprimorada a teoria das buscas 
particulares com a chamada expectativa de privacidade e seu teste de duas partes. 


Durante o doutorado tivemos oportunidade de nos debruçar sobre esta teoria e a identificamos como uma das manifestações 
da flexibilização no âmbito do direito processual penal. Segue abaixo trecho do que lá dissemos sobre a teoria das private 
searches. 


Nos EUA a proteção à intimidade é assegurada pela IV Emenda Constitucional que estabelece: 


"O direito do povo à inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e haveres contra busca e apreensão arbitrárias não poderá 
ser infringido; e nenhum mandado será expedido a não ser mediante indícios de culpabilidade confirmados por juramento ou 
declaração, e particularmente com a descrição do local da busca e a indicação das pessoas ou coisas a serem apreendidas."1*º 


Entende-se que a Quarta Emenda aplica-se diretamente ao Poder Público, não ao particular. Daí conclui-se que sempre que o 
particular puder realizar uma busca sem autorização judicial, também poderá o Estado realizá-la da mesma forma. A questão 
consiste justamente no estabelecimento de padrões para que se reconheça em quais hipóteses estaria o particular agasalhado 
por tal possibilidade para ser estendida ao Estado. 


Para a fixação dos padrões foi criada a teoria das private searches ou "buscas particulares". Esta teoria surgiu com o caso Katz 
v. EUA de 1967.150 


Katz estava sendo investigado pela FBI por suspeita da prática de apostas ilegais. Estas apostas seriam feitas em um telefone 
público que ficava dentro de uma cabine pública. 


Sem autorização judicial, o FBI colocou um dispositivo dentro do telefone que Katz utilizava e esta prova serviu para sua 
condenação. Katz recorreu da decisão condenatória argumentando que tratava-se de violação da Quarta Emenda. A Suprema 
Corte dos EUA teve este entendimento. Para fazer esta análise foi desenvolvido um teste, dando origem à teoria das private 
searches. Por meio desse teste, foi possível perceber se havia a efetiva expectativa de privacidade (neste caso não poderá ser 
usada a prova) ou não (neste caso poderá ser usada a prova). 


O teste consistiu em uma análise ampla da expectativa de privacidade, tanto do ponto de vista do indivíduo quanto da 
sociedade: 


a) expectativa subjetiva de privacidade - consiste na opinião do indivíduo de que possui, naquela situação, privacidade; 
b) expectativa objetiva de privacidade - consiste na expectativa de privacidade reconhecida pela sociedade. 


Assim, a análise é dupla. Em um primeiro momento questiona-se a expectativa de privacidade do ponto de vista do indivíduo 
fazendo-se a pergunta "o indivíduo crê gozar de expectativa de privacidade nesta situação?" Caso a resposta seja afirmativa 
passa-se a um critério objetivo: "A sociedade reconhece como legítima esta expectativa de privacidade do indivíduo?" 


O Supremo Tribunal Federal adotou, ainda que implicitamente, os parâmetros apresentados acerca do teste da privacidade 
em um caso em que um indivíduo era acusado da prática de crime militar e teria, conforme a imputação, valido-se de 
computador para a difusão das mensagens que o incriminavam. Este computador não era de sua propriedade, mas de uma lan 
house. Os policiais foram até lá, sem mandado judicial e apenas com a autorização do proprietário da lan house apreenderam o 
computador, o que permitiu que chegassem até o acusado. 


O Supremo Tribunal Federal entendeu ser válida a prova e, de trecho do voto da relatora, extrai-se a seguinte passagem: 


"Não há falar, nessa perspectiva, em qualquer violação do direito de privacidade do paciente em relação ao conteúdo de 
comunicações que teria mantido com terceiros, já que ele próprio as disponibilizou a esses terceiros e esses escolheram revelá- 
las às instituições militares, por seu teor criminoso. Feitas as devidas adaptações, seria como se pretender violação de 
privacidade pelo fato de o destinatário de carta com ameaças as revelar às autoridades policiais (HC 103.425/AM, j. 26.06.2012, 
rel. Min. Rosa Weber). 


Apliquemos o teste da toria norte-americana a este caso: 1) o acusado acreditava estar abarcado pela proteção da 
intimidade? É possível que a resposta seja afirmativa, pois, em regra, as pessoas acreditam que no uso da internet estão 
protegidas. 2) a sociedade acredita como legítima esta expectativa de privacidade? A resposta só pode ser negativa, com efeito, a 
sociedade, pensando-se no padrão de quem transmite a outrem seus segredos em lan house, não aceita como legítima a 
expectativa de privacidade neste caso. 


Com tais parâmetros, o uso da teoria representa forma exemplar de proteção dos direitos fundamentais ligados à privacidade 
e à efetividade do processo, compondo ambos os valores. 


11.11. Prova ilícita por derivação - A teoria dos frutos da árvore envenenada 


Esta teoria surge no Direito norte-americano, e significa que as provas ilícitas acabam por contaminar todas as demais 
provas que dela sejam consequência. Assim, se por meio de interceptação telefônica sem autorização judicial chega-se a outra 
prova, esta também será ilícita por derivação daquela. 


Nos EUA o precedente que origina tal construção encontra-se no Caso Silverthorne Lumber & Co v. United States de 1920, no 
qual a Suprema Corte "considerou inválida uma intimação que tinha sido expedida com base numa informação obtida por meio 
de uma busca ilegal. A acusação não poderia usar no processo a prova obtida diretamente da busca ilegal, nem a prova obtida 
indiretamente por meio da intimação baseada nessa busca". 


Mas, se é verdade que a doutrina surge no caso acima, também é verdadeiro que a expressão "fruits of the poisonous tree 
doctrine" somente seria cunhada em outro julgamento pelo Min. Franckfurter, no caso Nardone v. United States, de 1937.151 


A doutrina e a jurisprudência brasileiras aceitam a aplicação da ideia da prova ilícita por derivação. Veja-se, a esse respeito, 
trecho da seguinte decisão: 


"3. A despeito da existência de jurisprudência na Corte no sentido de os vícios eventualmente ocorridos no inquérito policial 
não terem o condão de macular a ação penal (HC 83.921/RJ, 1.º T., rel. Min. Eros Grau, DJe de 27.08.2004), devem ser 
consideradas imprestáveis as provas ilícitas obtidas de forma direta ou por derivação de outras (fruits of the poisonous tree), 
independentemente do momento em que forem produzidas. 4. Essas razões justificam que os elementos de prova formalmente 
produzidos nos Inquéritos 129/10 e 280/10 sejam desentranhados do caderno processual, aniquilando qualquer possibilidade de 
servirem de subsídio para fundamentar a condenação, sem prejuízo daquelas provas eventualmente produzidas de forma 
legítima e autônoma" (STF, Rcl 12.484/DF, j. 29.09.2014, rel. Min. Dias Toffoli). 


Desta forma, tem-se entendido, no Direito brasileiro, pelo reconhecimento da prova ilícita por derivação. Ainda que a prova 
posterior seja formalmente válida, se decorrer de ilicitude anterior, então estará invariavelmente contaminada. 


Com a reforma, essa posição ganhou mais força, na medida em que houve admissão expressa da chamada prova ilícita por 
derivação, agora prevista no $ 1.º do art. 157: São também inadmissíveis as provas derivadas das ilícitas... Reafirma-se, então, o 
que era posição majoritária da doutrina e da jurisprudência: também a prova ilícita por derivação não pode ser admitida no 
sistema. 


É fundamental que se entenda o fundamento da prova ilícita derivada: o nexo de causalidade entre a prova ilícita e todas as 
provas que dela derivam. É justamente este nexo de causalidade que acaba por contaminar a prova derivada. Sem ele não há 
que se falar em derivação. 


No entanto, a própria Suprema Corte Americana desenvolveu mecanismos para atenuar ou, mesmo, afastar a aplicação desta 
teoria. São eles: (a) teoria da fonte independente, (b) teoria do nexo causal atenuado, (c) exceção da descoberta inevitável. 


Porém, é importante que se tenha uma advertência em mente: muito embora haja situações em que se admita o uso da prova 
ilícita, não se pode transformar o uso destes mecanismos de uso da prova ilícita em regra no sistema. Na verdade, são 
mecanismos excepcionais que não podem se tornar regra, sob pena de violação de todo o sistema de garantias previsto na 
Constituição Federal e nos Tratados Internacionais que o Brasil se obrigou a cumprir. Vejamos as hipóteses em que se admite o 
uso da prova ilícita. 


11.11.1. Teoria da fonte independente 


A teoria da fonte independente (independent source) parte da ideia de que, havendo duas fontes das quais pode ser obtida a 
prova, sendo uma admissível e outra ilícita, é de se considerar como admissível e não contaminada a prova derivada. 


A primeira manifestação desta teoria foi no caso Bynum vs EUA de 1960 em construção da Corte de Apelação do Distrito de 
Colúmbia. Bynum foi preso ilegalmente quando foi até a delegacia de polícia para saber sobre seu irmão que estava preso no 
local. Foi ele então preso sem mandado e não havia indicação alguma de causa provável para se acreditar que ele havia 
cometido crime. Foram então tiradas suas impressões digitais e posteriormente introduzidas no processo do qual ele fora 
acusado de roubo, tornando-se importante peça acusatória contra ele, já que as impressões batiam com as do local do crime. 
Esta prova foi considerada ilícita pela corte porque decorreu de prisão ilegal. Posteriormente Bynum foi processado novamente 
e foram utilizadas outras impressões digitais do acusado que tinham sido obtidas pelo FBI em outro caso. 


Já a Suprema Corte Norte Americana desenvolveu esta teoria modernamente no Caso Murray vs United States de 1988. Neste 
caso policiais entraram ilegalmente na casa do suspeito e confirmaram a ocorrência de tráfico de drogas. Posteriormente 
requereram mandado judicial para a busca e apreensão indicando apenas as suspeitas iniciais sem qualquer menção ao fato de 
que já haviam entrado na casa, tendo sido obtido este mandado. 


A Suprema Corte norte americana entendeu que a prova era válida, pois ainda que os policiais houvessem realizado a 
primeira violação, o fato é que a segunda fonte de prova tornou válida e lícita qualquer violação anteriormente havida. 


Apesar de não ser amplamente debatida na jurisprudência brasileira, o STF já admitiu o uso desta teoria, consoante se 
verifica do seguinte julgado: 


"Se, no entanto, o órgão da persecução penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de informação a partir 
de uma fonte autônoma de prova - que não guarde qualquer relação de dependência nem decorra da prova originariamente 
ilícita, com esta não mantendo vinculação causal -, tais dados probatórios revelar-se-ão plenamente admissíveis, porque não 
contaminados pela mácula da ilicitude originária. A questão da fonte autônoma de prova (an independent source) e a sua 
desvinculação causal da prova ilicitamente obtida - Doutrina - Precedentes do Supremo Tribunal Federal - Jurisprudência 
comparada (a experiência da Suprema Corte Americana): casos Silverthorne Lumber co. v. United States (1920); Segura v. United 
States (1984); Nix v. Williams (1984); Murray v. United States (1988), v.g." (RHC 90.376,, j. 03.04.2007, rel. Min. Celso de Mello). 


Embora a teoria seja razoável, entendemos que se mostra temerária sua adoção no sistema brasileiro. Isto porque a 
experiência democrática brasileira ainda é recente e não pode se comparar com a experiência norte-americana. 


Imagine-se, por exemplo, a situação do Caso Murray acima citado no Direito brasileiro e, caso adotada a mesma solução, os 
eventuais abusos policiais que poderiam ser cometidos. Pensamos que há necessidade, primeiramente, de formação firme de 
cultura jurídica constitucional para, então, pensar na aplicação desta teoria. 


O próprio STF, no julgamento em que recebeu a denúncia do chamado "Caso Mensalão", de cuja ementa se extrai o seguinte 
trecho, apresentou a teoria de modo muito similar ao do sistema norte-americano: 


"Sétima preliminar. Dados de empréstimo fornecidos pelo Banco Central. Pedido direto do Ministério Público. Ilegalidade. 
Ausência. Requisição feita pela CPMI dos Correios. Posterior autorização de compartilhamento com o Ministério Público para 
instrução do inquérito. Legalidade. Não procede a alegação feita pelo 5.º acusado de que os dados relativos aos supostos 
empréstimos bancários contraídos com as duas instituições financeiras envolvidas teriam sido colhidos de modo ilegal, pois o 
Banco Central teria atendido diretamente a pedido do Procurador-Geral da República sem que houvesse autorização judicial. 
Tais dados constam de relatórios de fiscalização do Banco Central, que foram requisitados pela CPMI dos Correios. No âmbito 
deste Inquérito, o Presidente do Supremo Tribunal Federal determinou o 'compartilhamento de todas as informações bancárias 
já obtidas pela CPMI dos Correios' para análise em conjunto com os dados constantes destes autos. Por último, o próprio Relator 
do Inquérito, em decisão datada de 30 de agosto de 2005, decretou o afastamento do sigilo bancário, desde janeiro de 1998, de 
todas as contas mantidas pelo 5.º acusado e 'demais pessoas físicas e jurídicas que com ele cooperam, ou por ele são 
controladas". Preliminar rejeitada" (STF, Inq. 2.245/MG, Pleno, j. 28.08.2007, rel. Min. Joaquim Barbosa). 


Ou seja, no "Caso Mensalão" (AP 470/MG) houve a quebra do sigilo bancário diretamente pelo Procurador-Geral da República. 
Mas o STF entendeu pela validade da prova na medida em que a CPI que cuidava do tema havia também determinado essa 
quebra. Concretamente havia a presença de meio de prova lícito a autorizar o uso dos elementos de prova ali contidos. 


Embora o § 1.º do art. 157 permita a rápida leitura de que teria sido adotada a teoria da fonte independente, entendemos que 


não fora esta a teoria positivada no sistema. Entendemos que, em verdade, fora positivada a teoria da descoberta inevitável, 
também chamada de exceção da fonte hipotética independente. É o que se analisa no próximo tópico. 


11.11.2. Exceção da descoberta inevitável (teoria da fonte hipotética independente) 


Também chamada de exceção da fonte hipotética independente,!*2 esta teoria dispõe que se a prova derivada seria descoberta 
de qualquer maneira, com ou sem a prova ilícita, então não há que se falar em contaminação da prova derivada. 


Thiago André Pierobom de Ávila esclarece tal teoria citando o caso Nix v. Williams (1984), em que ela fora aplicada: "Nesse 
precedente, o acusado havia matado uma criança e escondido o corpo; iniciado um processo de busca por 200 voluntários, os 
municípios vizinhos foram divididos em zonas de busca; durante a busca o acusado realizou uma confissão, obtida ilegalmente, 
na qual especificou o local onde se encontrava o corpo; foi paralisada a busca, que estava a algumas horas de descobrir onde o 
corpo estava, dirigindo-se a polícia ao lugar indicado na confissão e apreendido o corpo. A Corte considerou que a confissão do 
acusado sobre o local onde o corpo se encontra era uma prova ilícita, mas a apreensão do corpo era válida, pois sua descoberta 
era inevitável. Também se entendeu, pelo voto concorrente do Juiz Stevens, que o ônus da prova sobre a conjectura da 
descoberta inevitável recai sobre a acusação".153 


Tendo em vista o precedente Nix acima citado e a redação dada ao § 2.º do art. 157 do CPP, entendemos que o legislador quis 
positivar no sistema a exceção da fonte hipotética independente e não a teoria da fonte independente. 


A redação dada pelo legislador é assim transcrita: "quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente da 
primeira". Ora, pela redação da lei brasileira, basta que o julgador faça um exercício mental hipotético no sentido de que podem 
ser obtidas essas provas por outra fonte e haveria o afastamento da ilicitude por derivação. 


O legislador foi ainda além, dispondo no parágrafo segundo o que se considera por fonte independente: 


"Considera-se fonte independente aquela que por si só, seguindo os trâmites típicos e de praxe, próprios da investigação ou 
instrução criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova." 


Tendo em vista a redação dada pelo legislador, nos parece que não há que se falar em positivação da teoria da fonte 
independente. Para a teoria da fonte independente há necessidade de que, concretamente, haja a presença de ambos os meios 
de prova (o ilícito e o lícito - pense-se no exemplo citado do "Caso do Mensalão"). Para a exceção da fonte hipotética 
independente (teoria da descoberta inevitável), o exercício mental, como diz o nome, é puramente hipotético, e, no § 2.º do art. 
157, tem-se este exercício mental feito de maneira hipotética. 


Parte-se, para a exceção da fonte hipotética independente, da análise abstrata do caso, sem necessidade de que, 
concretamente, haja a presença da fonte de prova lícita (pense-se, aqui, no caso Nix acima mencionado - hipoteticamente era 
lógico que encontrariam o corpo do garoto). 


Assim, de nossa parte, entendemos que o $ 1.º positiva o nome da teoria fonte independente e o § 2.º positiva o conteúdo da 
descoberta inevitável. 


Admitida a positivação da teoria da descoberta inevitável (exceção da fonte hipotética independente), é preciso que os 
operadores do Direito tomem muita cautela com sua aplicação. 


Embora sua aplicação seja muito interessante, no sentido de tentar atingir-se o difícil equilíbrio entre o binômio eficácia- 
garantismo, o fato é que a má aplicação deste instituto pode destruir todo o sistema de garantias previsto na Constituição 
Federal e nos tratados internacionais que o Brasil se obrigou a cumprir. Enfim, a jurisprudência deverá indicar balizas seguras 
para as excepcionais hipóteses em que se admitirá o uso desta exceção. 


Assim, não se pode fazer análise em abstrato do caso para saber se haveria ou não a descoberta da prova. Deve-se analisar se, 
naquele caso concreto, haveria a inevitabilidade da descoberta da prova. Esta análise deve ser feita considerando-se a linha 
investigativa desenvolvida naquela específica investigação e não por meio de esquemas mentais abstratos e genéricos. 


O STF já admitiu o emprego desta teoria na hipótese de prisão em flagrante e de busca e apreensão pessoal. Os policiais nesta 
hipótese apreenderam o celular do preso e olharam seu histórico de ligações sem autorização judicial. Lá identificaram que 
havia sido feita chamada próximo ao momento do crime e identificaram se tratar do marido da vítima de homicídio. 


O STF considerou não haver ilicitude neste tipo de análise pela polícia mas, ainda que houvesse, a teoria da descoberta 
inevitável afastaria esta ilicitude derivada: 


"Habeas Corpus. Nulidades: (1) népcia da denúncia; (2) Ilicitude da prova produzida durante o inquérito policial; violação de 
registros telefônicos do corréu, executor do crime, sem autorização judicial; (3) Ilicitude da prova das interceptações telefônicas 
de conversas dos acusados com advogados, porquanto essas gravações ofenderiam o disposto no art. 7.º, II, da Lei 8.906/1996, 
que garante o sigilo dessas conversas. Vícios não caracterizados. Ordem denegada. "2. Ilicitude da prova produzida durante o 
inquérito policial - violação de registros telefônicos de corréu, executor do crime, sem autorização judicial. (...) 2.4 À guisa de 
mera argumentação, mesmo que se pudesse reputar a prova produzida como ilícita e as demais, ilícitas por derivação, nos 
termos da teoria dos frutos da árvore venenosa (fruit of the poisonous tree), é certo que, ainda assim, melhor sorte não assistiria 


à defesa. É que, na hipótese, não há que se falar em prova ilícita por derivação. Nos termos da teoria da descoberta inevitável, 
construída pela Suprema Corte norte-americana no caso Nix x Williams (1984), o curso normal das investigações conduziria a 
elementos informativos que vinculariam os pacientes ao fato investigado. Bases desse entendimento que parecem ter 
encontrado guarida no ordenamento jurídico pátrio com o advento da Lei 11.690/2008, que deu nova redação ao art. 157 do CPP, 
em especial o seu § 2.º" (HC 91.867, j. 24.04.2012, rel. Min. Gilmar Mendes). 


11.11.3. Teoria do nexo causal atenuado - (teoria da contaminação expurgada ou conexão atenuada ou vício diluído) 


A doutrina também chama esta teoria de contaminação expurgada, conexão atenuada (purged tainted limitation) ou vício 
diluído.!** Por esta teoria, quando a ligação entre a prova ilícita e a que dela deriva for de tal maneira tênue, não há que se falar 
em derivação da prova ilícita. 


Tal teoria fora aplicada no caso Wong Sun v. United States (1963). A seu respeito menciona Denilson Feitoza que "No caso 
Wong Sun v. U.S. (1963), policiais da 'delegacia de entorpecentes' entraram num domicílio sem 'causa provável" (indícios 
probatórios necessários para tal) e prenderam ilegalmente 'A', o qual, quase imediatamente depois, acusou 'B' de ter vendido a 
droga. Os policiais, em seguida, prenderam ilegalmente 'B', o qual, por sua vez, implicou 'C', que também foi preso ilegalmente. 
Vários dias mais tarde, depois de 'C' ter sido libertado, 'C' voluntariamente confessou oralmente aos policiais da delegacia de 
entorpecentes, durante seu interrogatório policial. A Suprema Corte excluiu a apreensão da droga encontrada com 'B' e as 
declarações de 'B' por terem sido 'frutos' da entrada ilegal na sua casa e da sua prisão ilegal. Entretanto, rejeitou que a confissão 
de 'C' fosse fruto da sua prisão ilegal, pois, embora 'C' pudesse nunca ter confessado se ele jamais tivesse sido preso ilegalmente, 
sua ação voluntária de confessar, depois de ter sido solto e alertado de seus direitos, tinha tornado a conexão entre a prisão e a 
declaração tão atenuada que a 'nódoa' da ilegalidade tinha se dissipado".!5S 


Caso similar também foi julgado pela Corte Europeia de Direitos Humanos no Caso Gáfgen vs. Alemanha (caso 22978/05). Em 
2002 Magnus Gãfgen foi submetido à tortura na fase do inquérito policial e confessou o homicídio de J., garoto de 11 anos. 
Posteriormente Gãfgen foi processado e, em juízo, confessou novamente o homicídio praticado, tendo se mostrado arrependido 
pelo crime praticado. Ao final fora condenado à pena de prisão perpétua. 


Apresentou então reclamação perante a Corte Europeia de Direitos Humanos que reconheceu ter havido tortura, de forma 
que condenou a Alemanha a indenizar Gãfgen pelos danos sofridos, mas manteve a validade do processo. 


Entendeu a Corte Europeia pela aplicação desta teoria na medida em que a confissão feita em juízo, perante os juízes e com a 
presença de advogado faria com que a prova derivada tivesse conexão atenuada e justificasse a condenação. 


Esta teoria acabou por ser positivada com a reforma processual, ao dispor-se, no § 1.º do art. 157, que é admissível a prova 
ilícita por derivação quando "não evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras”. 


Evidentemente esta teoria é criticável. Já se deduz a crítica de seu próprio nome, mas fica evidente quando usamos o 
português de uma maneira um pouco mais clara: trata-se de teoria que permite lavar a prova ilícita para, retirando a ilicitude, 
dar-lhe o verniz de licitude. 


Por outro lado, se a premissa de inadmissibilidade da prova ilícita derivada tem por base a existência do nexo de 
causalidade, também é verdade que esta inadmissibilidade pode ser rompida com o rompimento do nexo de causalidade. 


Como boa parte dos institutos até agora analisados, a questão toda liga-se a sua aplicação. O maior ou menor 
comprometimento do julgador com as garantias constitucionais poderá fazer com que a regra da inadmissibilidade das provas 
ilícitas torne-se regra, e isto não pode ser admitido. 


O STF julgou caso em que se discutia este tema: 


"A 2º Turma denegou a ordem em "habeas corpus" em que alegada ausência de justa causa para a propositura de ação penal 
em desfavor do paciente, então denunciado, em concurso de agentes, pela suposta prática do crime do art. 168-A do CP e dos 
delitos previstos no art. 1.º, I, II e parágrafo único, da Lei 8.137/1990. A defesa sustentava que a peça acusatória embasara-se em 
prova ilícita, constituída por elementos colhidos mediante quebra de sigilo bancário requisitado diretamente pela Receita 
Federal às instituições financeiras. A Turma consignou que o STJ, ao conceder parcialmente a ordem em "habeas corpus" lá 
apreciado, reconhecera a nulidade da prova colhida ilicitamente, mas deixara de trancar a ação penal, tendo em conta 
remanescerem outros elementos de prova, regularmente colhidos, que seriam suficientes para atestar a materialidade e autoria 
dos delitos. Ademais, tendo em conta essa decisão proferida pelo STJ, o juízo de 1.º grau reanalisara a viabilidade da ação penal, 
a despeito das provas então consideradas nulas, e concluíra pela existência de justa causa amparada por outras provas. Na 
ocasião, não apenas as provas ilícitas foram retiradas dos autos, como os fatos a ela relacionados também foram 
desconsiderados. Posteriormente à impetração perante o STF, fora prolatada sentença condenatória, na qual nenhuma prova 
produzida ilegalmente fora utilizada para a condenação. O juízo natural da ação penal, com observância do contraditório, 
procedera ao exame do suporte probatório produzido, e afastara dele o que lhe poderia contaminar pela ilicitude declarada pelo 
STJ, para concluir pela existência de elementos probatórios idôneos para justificar a condenação. Apenas parte da apuração 
teria sido comprometida pelas provas obtidas a partir dos dados bancários encaminhados ilegalmente à Receita Federal. 
Evidenciada, pela instância ordinária, a ausência de nexo causal entre os elementos de prova efetivamente utilizados e os 
considerados ilícitos, não se poderia dizer que o suporte probatório ilegal contaminara todas as demais diligências." (STF, HC 


116931/RJ, j. 03.03.2015, rel. Min. Teori Zavascki). 


11.12. Prova típica e atípica: noção 


A ideia da tipicidade e da atipicidade probatórias não encontra unanimidade na doutrina. Há grande confusão terminológica 
e, não raro, são utilizados conceitos que não se referem à prova atípica (assim, prova anômala e prova irritual são consideradas 
sinônimas de provas atípicas, embora se trate de fenômenos distintos).!S6 


É possível a identificação de duas grandes posições sobre o tema, que denominamos posição ampliativa e posição restritiva.!” 
Essas posições levam em conta o conceito da atipicidade, atribuindo-lhe maior ou menor amplitude.!S8 Vejamos cada uma delas. 


A ideia da atipicidade probatória é vista, pela doutrina italiana majoritária, de maneira intimamente ligada à ausência de 
previsão legal da fonte de prova que se quer utilizada no processo. Esta posição, que vê na atipicidade probatória ligação 
estreita com a ausência de previsão da fonte de prova, denomina-se posição restritiva. 


Assim, afirma Ricci, citado por Laronga, acerca da posição majoritária da doutrina italiana: "L'atipicitã allá quale la norma si 
riferisce va intesa esclusivamente com riferimento ai nuovi mezzi d'indagine imposti dal progresso tecnico e quindi riguarda 
esclusivamente il mezzo di prova o tutt'al più il mezzo di ricerca della prova: con esclusione in ogni caso dell'impiego del 
termine per delineare procedimenti di acquisizione non previsti dal diritto, che debbono riternersi sempre inammissibili. Si 
riproduce anche qui quella dicotomia che abbiamo visto allorché sí è esaminato il concetto di prova atipica in generale: la 
distinzione cioè, fra l'atipicità riferita al mezzo di prova (che riguarda soprattutto l'impiego dei nuovi mezzi d'indagine, imposti 
dal progresso tecnico) e l'atipicità riferita ai metodi di acquisizione. Questa distinzione è stata sempre particolarmente evidente 
negli studi che si sono avuti nel processo penale ed anzi sopratutto i processualpenalisti sono stati otremodo attenti a tenere 
differenziati i due aspetti del problema".!5º 


Também Francesca Ferrari indica esta opção da doutrina italiana que, em sua maioria, vê a atipicidade probatória ligada a 
uma questão de fonte de prova e não de procedimento probatório ou de meio de prova previsto no ordenamento. 


Embora longa a passagem, vale a pena a transcrição do texto da autora em que apresenta interessante suma da posição 
italiana e, também, de seus defensores: "L'espressione 'prove atipiche' venne utilizzata per la prima volta da M. Cappelletti 
nell'opera Il giuramento della parte nel processo litisconsortile (in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1995, p. 1176). Gli autori che in 
precedenza si erano occupati del tema utilizzavano infatti l'espressione 'prove innominate' o facevano genérico rifimento ai 
mezzi di prova non riconociuti dalla legge come tali. In particolare una prima definizione delle 'prove innominate" si rinviene in 
Carnelutti, al quale si deve il merito di aver tentato per primo di inquadrare da un punto di vista sistematico la categoria in 
questione (F. Carnelutti, Lezioni di diritto processuale civile, 1923-1926, vol. III, rist. Padova, 1986, p. 341 ss). Quanto alle prove 
atipiche, um primo problema che si pone è ovviamente quello di individuare in che senso si debba intendere l'atipicità. Ed 
infatti 'attipico' può essere riferito alla fonte di prova, all'efficacia della fonte di prova o, infine, all'esperimento probatorio. In 
realtà sembra che la nozione di atipicità debba essere utilizzata con riferimento alla fonte di prova non al modo di acquisizione 
del materiale probatorio. In merito a quest'ultimo profilo si codividono le osservazione di Cavallone, secondo le quali la nozione 
di atipicità non potrebbe mai servire a legittimare deviazione dai modi di acquisizione tipici, in fatti, si così fosse, l'intera 
disciplina dell'instruzione probatoria si tradurrebbe in 'un corpus di paterni suggerimenti forniti dal legislatore agli avvocati e 
ai giudice in torno ai metodi più eficaci e meglio collaudati dalla tradizione per provare ed accertare in giudizio fatti 
controversi' (B. Cavallone, Critica della teoria delle prove atipiche, in Il giudice e la prova nel processo civile, cit., p. 350-351). In 
senso analogo si esprimono anche G. F. Ricci, Le prove atipiche, cit., p. 115; Id., Principi di diritto processuale generale, 2° ed., 
Gianppichelli, Torino, 1998, p. 365; M. Nobili, Prove. Dispozioni generale, in Commento al nuovo códice di procedura penale, a 
cura di M. Chiavario, II, Torino, 1990, p. 398 ss., M. Taruffo, La prova dei fatti giuridicci, cit., p. 384; ..." 160 


Ainda, tem-se a lição de Michele Taruffo no sentido de que "Vale solo a pena di precisare al riguardo che la 'attipicità' delle 
prove in questione non deriva, quindi, dal loro essere collocate al di fuori del catalogo delle prove, ma dal fatto di appartenere 
ad una 'voce' di tale catalogo che comprende elementi atipici in quanto non 'tipizzati' per oggeto o struttura, ma individuati solo 
per la loro ideoneità a costituire 'fatti noti' da cui il giudice, secondo l'art. 2727 c.c., trae la conoscenza di 'fatti ignorati'. 
Qualunque cosa, in altri termini, può costituire fonte di presunzione, in quanto consenta inferenze conoscitive sui fatti da 
accertare; nulla di strano dunquese in tale categoria rientrano ance le cosiddette prove atipiche.Sembra peraltro evidente che il 
problema fondamentale non sia di negare in linea di principio l'ammissibilità delle prove atipiche, quanto di precisarne 
esttamente i limiti, di fronte ad una diffusa prassi giurisprudenziale che in realtà non ne riconosce, e che in tal modo compie a 
volte operazioni assai discutibilj".161 


Para a posição ampliativa, tem-se que uma prova é atípica em duas situações: (1) quando ela seja prevista no ordenamento, 
mas não o seja seu procedimento probatório; (2) quando nem ela nem seu procedimento probatório sejam previstos em lei. 


Embora não seja comum, às vezes o ordenamento indica apenas o meio de prova, mas não o procedimento probatório. Tem- 
se aqui situação de prova atípica. Outras vezes, não há a previsão nem do meio de prova, nem do procedimento probatório. 
Também aqui se fala de prova atípica. 


Ricci acaba por assumir a posição ampliativa. Primeiramente, explica que prova atípica é, em princípio, qualquer prova não 
prevista pela lei. Posteriormente explica o autor que há distinção na doutrina italiana se prova atípica seria somente referente 


ao meio de prova ou também ao procedimento de aquisição da prova no processo. Opta, ao final, pela possibilidade de 
reconhecimento da prova atípica com referência ao procedimento probatório, como se verifica nesta passagem de sua obra: "Ne 
deriva che la soluzione dovrebbe essere quella per cui il concetto di atipicitã può tendenzialmente essere riferito anche al 
procedimento. Com l'avvertenza però che, mentre fonti atipiche di prova sono ammesse in via generale e senza riserve, con il 
solo limite che non si risolvano in mezzi vietati (ad. es. non si potrebbe, in nome dell'attipicitã, considerare ideonea a fondare il 
convicimento del giudice uma testimonianza stragiudiziale resa da um soggetto che nel processo sarebbe incapace a renderla ai 
sensi dell'art. 246 c.p.c.), i procedimenti di acquisizione atipici non possono ritenersi ammissibilli, se non sei casi in cui la legge 
espressamente lo consente" 182 


No Brasil ainda há poucas manifestações sobre o tema da atipicidade probatória.!% Uma das primeiras manifestações deve- 
se a Barbosa Moreira, que a define por oposição à prova típica, baseado nos estudos de Michele Taruffo.164 


Quanto ao processo penal, Antonio Magalhães Gomes Filho e Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaró afirmam que "... o meio 
de prova atípico é aquele que não está previsto no ordenamento jurídico e para o qual não há um procedimento probatório 
específico...".16 Desta forma, por não identificarem a questão da atipicidade probatória com as fontes de prova, mas com a 
previsão do procedimento probatório, identifica-se a posição de Gomes Filho e de Badaró com a posição ampliativa. 


Por sua vez, Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaró desenvolveu fundamental texto para o processo penal brasileiro (e que 
serve de base para o aqui tratado). Gustavo Badaró acaba por dar início à evolução técnica do tratamento dos institutos da 
prova atípica e da prova anômala (abaixo tratadas). Funda-se em muito nas divisões apresentadas por Antonio Laronga, 
classificação também por nós seguida.!66 


A posição da teoria ampliativa parece mais adequada para o sistema, na medida em que permite melhor compreensão do 
fenômeno e aponta para bases mais seguras para o estudo e sistematização da questão.!8” 


Com efeito, há que se observar que se mostra mais segura a admissão da teoria ampliativa, pois permite separar os 
fenômenos da prova atípica e da prova típica com maior exatidão.!68 


Tal separação tem a vantagem de incutir maior segurança para os próprios sujeitos do processo, pois permitirá saber com 
maior precisão quais os requisitos necessários para a produção de determinada prova, evitando-se a anulação de processos e, 
também, garantindo de maneira mais eficaz os direitos de cada um dos sujeitos processuais. É a posição que ora se adota. 


É importante destacar que a posição restritiva ganhou espaço na doutrina italiana por conta dos abusos judiciais cometidos: 
admitia-se como atípica a prova em que havia procedimento probatório típico, mas que era produzida em juízo em 
desconformidade com o quanto previsto no modelo legal (basta que se identifiquem as citações de Ferrari e de Taruffo feitas nos 
parágrafos anteriores para se entender o motivo da restrição).!*º 


Porém, apesar desses abusos, não parece admissível a posição restritiva, na medida em que não se consegue conceber como 
possam existir fontes de prova atípicas, pois dificilmente se conseguiria escapar das fontes de prova apresentadas nas definições 
anteriores: pessoas ou coisas que servem para a obtenção do elemento de prova. Para além deste raciocínio, a adoção da teoria 
da tipicidade processual permite superar as críticas apontadas pela doutrina italiana aos excessos cometidos durante sua 
produção. 


Ademais, a limitação da atipicidade probatória tão somente às fontes de prova afasta a própria possibilidade de existência 
das provas atípicas no sistema: é que, dada a definição deste termo apresentada anteriormente, são fontes de prova as pessoas 
ou as coisas sobre as quais recairá a atividade probatória. Ora, nesta situação, difícil imaginar algo que não seja pessoa ou coisa 
e que possa ser fonte de prova atípica." Isto porque a atipicidade da prova não conduz, necessariamente, à ideia de liberdade 
ampla e irrestrita na produção da prova. Há limites a serem observados e, também, há a necessidade de adoção de 
procedimento modelo para as provas atípicas. 


Ademais, é de se observar que o uso da teoria da tipicidade processual e o reconhecimento de alguns conceitos técnicos 
permitem que se possa adotar a posição ampliativa, na medida em que separam fenômenos assemelhados, mas essencialmente 
distintos. Assim, importa que se analisem os conceitos de prova inominada e de prova irritual, que serão objeto de análise no 
próximo tópico.” 


11.13. Provas típicas e atípicas: distinção com conceitos afins (prova anômala, prova irritual e prova nominada) 


A identificação do conceito das provas típicas e atípicas implica, também, que se identifique o que elas não são. Com efeito, 
tem havido confusão com o termo empregado, daí porque o necessário rigor na tentativa de identificação de seu conteúdo e na 
separação das figuras afins. Assim, é importante que se diferencie a prova atípica dos conceitos de prova anômala, prova 
irritual e prova inominada. 


A prova anômala é apresentada por Antonio Laronga!”? como sendo aquela utilizada para fins diversos daqueles que lhe são 
próprios, com características de outra prova típica. 


Neste sentido, afirma Laronga, com apoio em Cavini, que "E stato infatti osservato che la prova 'atipica' non va confusa com 
la prova 'anomala' e cioè 'la prova típica utilizzata a fini non solo diversi da quelli che le sono propri, ma altresì caratteristici di 


altra prova 'típica' (Cavini 1997, 837)".173 


Revelam-se na definição apresentada as notas características do conceito: há meio de prova expressamente previsto para a 
colheita da prova. No entanto, passa-se ao largo desse meio de prova típico, valendo-se de outro meio de prova. 


Percebe-se mais claramente tal ideia quando se pensa no sistema processual penal brasileiro. Tem sido muito comum, na 
prática judiciária diária, a presença da oitiva pelo órgão da acusação de testemunha em seu próprio gabinete e, ao mesmo 
tempo, a pretensão de introdução desta oitiva no processo como se documento fosse. 


Não se trata de prova atípica. O que se pretende, em verdade, é superar eventual óbice havido para a oitiva da testemunha 
em juízo por meio de sua oitiva exclusivamente pela acusação. Violam-se, assim, uma série de princípios constitucionais, como a 
ampla defesa e o contraditório, na medida em que não pode a defesa contraditar a testemunha e, mesmo, proceder à sua 
arguição perante o juiz da causa.””* 


Acerca do tema, leciona Antonio Scarance Fernandes: "A substituição da prova testemunhal por documento é feita no Brasil 
para escapar da necessidade de que o depoimento fosse colhido pelo juiz em audiência com a participação das partes e para 
superar os limites de admissibilidade da prova testemunhal, pois o documento pode ser juntado em qualquer momento do 
processo, enquanto a prova testemunhal deve ser requerida no início da fase postulatória e deve ser produzida em momentos 
determinados".!73 


É importante que não se confundam os conceitos: a prova atípica, dado o princípio da liberdade probatória, é admitida no 
processo penal: já a prova anômala consiste em grave deformação do sistema, e não pode ser aceita. A anomalia da prova acaba 
por redundar em nulidade, a atipicidade não." 


Também a prova atípica não pode ser confundida com a prova irritual. Esta, ainda na definição de Laronga, é a prova típica 
que é colhida sem a observância do modelo previsto em lei. 


Neste sentido, afirma o autor, citando Ciavola: "Se è certo che il giudice può assumere mezzi di prova non disciplinati, é 
altrettanto certo che al giudice non é consentito compiere desviazioni dai modelli normativi dei diversi procedimenti probatori. 
'Prova non disciplinata' é la prova ontologicamente nuova o, al più, la prova que pur perseguendo um risultato probatório 
corrispondente a quello di um modello tipico si formi com modalità diverse da quelle previste dalla lege e non corrispondenti a 
quelle di un altro mezzo típico. In altre parole, è la prova che si forma secondo un iter di assunzione che si pone non in 
violazione ma al di fuori dal campo di applicazione delle norme che disciplinano la matéria".17 


Verifica-se, desta forma, que a prova que não segue o modelo legal previsto é prova nula e, desta forma, não pode ser 
confundida com a prova atípica. Esta não é nula em princípio, aquela, a prova irritual, dada a produção em desconformidade 
com o modelo legal, é eivada de nulidade ou ilicitude.178 


Para que fique mais claro o afirmado até o momento, é interessante também que se aproxime e se distinga o conceito de 
prova anômala e de prova irritual. Vejamos. 


A prova anômala e a prova irritual aproximam-se pela consequência que sua utilização gera no processo, ou seja, a nulidade 
ou a ilicitude da prova. Com efeito, ambas acabam por gerar, em maior ou menor grau, nulidade ou ilicitude. 


No entanto, trata-se de categorias distintas: a prova anômala é produzida segundo o modelo legal. Seu problema consiste em 
que o modelo legal utilizado não é o adequado para o caso, não é o que o caso requer.” Já a prova irritual não é produzida 
segundo o modelo legal. Em verdade, utiliza-se o meio adequado, mas sem a observância dos elementos típicos previstos em lei. 


Em suma, tem-se a seguinte distinção: na prova anômala segue-se procedimento previsto em lei, mas não o procedimento 
previsto para aquele meio de prova. Na prova irritual segue-se o procedimento previsto para o meio de prova, mas sem a 
observância do modelo previsto em lei. 


Por fim, como já visto no tópico referente ao conceito de prova típica, não se pode confundi-la com a prova nominada. 
Utilizando-se dos conceitos do Direito Processual Civil e do próprio Direito Civil,!8º tem-se que são distintas as ideias de prova 
típica e de prova nominada. 


A prova nominada é aquela que se encontra prevista em lei, com ou sem procedimento probatório previsto. Há, aqui, apenas 
a previsão do nomen juris do meio de prova. Pense-se, assim, no caso da reconstituição: está prevista no art. 7.º do CPP, mas não 
está previsto seu procedimento. Daí porque se tem, então, caso de prova nominada, mas atípica. 


Há, é certo, autores que entendem tais conceitos como sinônimos. A esse respeito, veja-se a posição de Ercole Aprile:18! 
"L'elenco dei mezzi di ricerca della prova e dei mezzi di prova specificamente disciplinati dal condice di procedura penale, non 
specificamente disciplinati dal condice di procedura penale, non costituisce um numerus clausus in quanto è lo stesso codice di 
rito che ammette la possibilita del compimento di atti di investigazione ovvero dell'assunzione di prove non previste 
espressamente dalla legge, dette anche, in senso lato, prove 'atipiche' o 'innominate'."182 


Tal aproximação também é feita por alguns autores no Direito brasileiro. Assim, veja-se a posição de Beatriz da Consolação 
Mateus Buchilli,!® baseada na lição de Barbosa Moreira, que também as vê como sinônimas.'** Contudo, é possível afastar tal 


posicionamento pensando-se na situação inversa: a equiparação entre prova atípica e prova inominada permitiria também a 
equiparação entre prova típica e prova nominada. 


Ora, como dito, há meios de prova que são nominados, mas cujo procedimento probatório não se encontra delineado de 
maneira clara, de forma que são considerados atípicos, como é o caso da reconstituição. 


O fato de determinado meio de prova ser nominado não significa, necessariamente, que haja procedimento probatório 
previsto pelo legislador, daí porque serem distintos os conceitos de prova típica e prova nominada e suas consequentes 
contraposições, prova atípica e prova inominada.!8s 


Reconhecer tal distinção acaba por tornar mais técnico o sistema, notadamente pelo reconhecimento de que determinados 
meios de prova, ainda que nominados pelo Código, não possuem procedimento probatório previsto. O reconhecimento dessa 
ausência de procedimento probatório acaba, em verdade, por tornar o sistema mais seguro, na medida em que, então, se passa a 
trabalhar com modelo típico genérico na produção desse meio de prova. 


11.14. Do exame do corpo de delito e das perícias em geral - Artigos 158 a 184 do CPP 
11.14.1. Noções gerais 


O exame do corpo de delito e as demais perícias encontram-se regulados no Código de Processo Penal nos arts. 158 a 184, 
além de possuírem regulamentação também em algumas leis esparsas como se verá adiante. 


Sua natureza jurídica é variada: há os que o entendem meio de prova (Denilson Feitoza?8º) e há os que o entendem como algo 
mais do que simples meio de prova (Hélio Tornaghi,!8” Mirabete!8), 


Pode-se entender a perícia e o exame do corpo de delito, como afirma Marcellus Polastri Lima, como sendo o "exame feito 
por pessoas com conhecimentos técnicos, artísticos, científicos ou práticos específicos em relação aos fatos, circunstâncias ou 
mesmo condições pessoas apurados no processo, tudo com o fito de servir de prova para embasar a decisão judicial" 18º 


Estas lições sobre prova pericial possuem valor relativo hoje, pois, diante da tecnologia, precisamos repensar o conceito. 
Pensemos, por exemplo, no caso do teste do bafômetro. 


Trata-se de um aparelho que pode ser manuseado por qualquer pessoa e cujos resultados podem ser lidos por qualquer 
pessoa. No entanto, o aparelho analisa a questão toda da alcoolemia e emite os resultados. 


Podemos tratar o bafômetro como prova pericial? O fato de não precisar de nenhum conhecimento técnico específico afasta 
sua natureza jurídica de prova pericial? 


Não há resposta segura para este tema. No entanto, tendemos a achar que o bafômetro é sim prova pericial porque esse 
equipamento realiza a análise técnica, cabendo ao seu usuário avaliar as conclusões dessa pesquisa. 


11.14.2. Terminologia 


Não raro são feitas confusões entre os termos corpo de delito, exame de corpo de delito, laudo de exame de corpo de delito e 
perícias em geral. Para que melhor se compreenda o tema ora em estudo, há necessidade de esclarecimento desta terminologia. 
Assim, temos:!ºº 


a) Corpo de delito: "corresponde ao conjunto de elementos físicos, materiais, contidos, explicitamente, na definição do crime, 
isto é, no modelo legal".!º! 


b) Exame de corpo de delito: é a verificação levada a cabo pelos peritos acerca dos vestígios da infração penal. 
c) Laudo de exame de corpo de delito: é a peça que materializa o trabalho do perito. 


d) Perícias em geral: correspondem às demais verificações técnicas feitas pelos peritos quando não se referirem ao corpo de 
delito. 


Estas definições acabam por se apresentar de maneira mais clara e evidente quando se analisa outra passagem da obra de 
Tucci em que afirma que "O vocábulo exame parece-nos corretamente empregado, por isso que não há confundir corpus delicti - 
conjunto dos elementos físicos ou materiais, principais ou acessórios, permanentes ou temporários, que corporificam a prática 
criminosa - com a sua verificação existencial, mediante atividade judicial de natureza probatória e cautelar, numa persecução 
penal em desenvolvimento. Configura ele, com efeito, uma das espécies de prova pericial consistente na colheita, por pessoa 
especializada, de elementos instrutórios sobre fato cuja percepção dependa de conhecimento de ordem técnica ou 
científica..." 192 


Desta forma, evidenciada está toda a diferença: o corpo de delito refere-se à materialidade da infração penal, ou seja, ao 
conjunto de vestígios deixados pela infração penal. Este corpo de delito é verificado por uma espécie de perícia, chamada exame 
de corpo de delito. Todas as demais atividades técnicas que não se refiram ao corpo de delito são reconhecidas pelo Código de 
Processo Penal, em geral, com o termo perícia. 


11.14.3. Obrigatoriedade do exame de corpo de delito 


O Código de Processo Penal reconhece a obrigatoriedade do exame de corpo de delito nos seguintes termos: "Art. 158. Quando 
a infração deixar vestígios, será indispensável o exame de corpo de delito, direto ou indireto, não podendo supri-lo a confissão 
do acusado”. 


Trata-se, aqui, de reconhecer a divisão entre as infrações em que há fatos permanentes (facti permanentis) e as infrações em 
que há fatos transitórios, transeuntes (facti transeuntis). 


Imagine-se um homicídio, uma lesão corporal ou mesmo um estupro. São todos crimes que deixam vestígios e, por isso 
mesmo, há necessidade de realização do exame de corpo de delito. Por outro lado, pense-se no crime de injúria por 
manifestação oral. Nesse segundo exemplo não há o que ser periciado, na medida em que a infração não deixou qualquer 
vestígio a ser analisado. 


Acerca de tal caso, é importante a análise feita por Guilherme Nucci: "É próprio afirmar que toda a infração penal possui 
corpo de delito, isto é, prova da sua existência, pois se exige materialidade para condenar qualquer pessoa, embora nem todas 
fixem o corpo de delito por vestígios materiais. Em relação a estes últimos é que se preocupou o art. 158 do CPP, exigindo que se 
faça a inspeção pericial, com a emissão de um laudo, para comprovar a materialidade".1º3 


Caso não haja o exame de corpo de delito, direto ou indireto, em hipótese alguma a confissão do acusado poderá suprir sua 
falta. Tal é a lição que se depreende da parte final do art. 158: "(...) não podendo supri-lo a confissão do acusado". Se houver 
confissão, ela será absolutamente inócua para fins de comprovação da materialidade do delito. 


A jurisprudência é clara quanto a tal: 


"1. Mostra-se necessária a realização do exame técnico-científico para qualificação do crime ou mesmo para sua tipificação, 
pois o exame de corpo de delito direto é imprescindível nas infrações que deixam vestígios, podendo apenas ser suprido pela 
prova testemunhal quando não puderem ser mais colhidos. Logo, se era possível a realização da perícia, e esta não ocorreu de 
acordo com as normas pertinentes (art. 159 do CPP), a prova testemunhal e o exame indireto não suprem a sua ausência. 2. 
Diante da desídia estatal, não se mostra plausível a substituição do exame pericial por dados coletados nos depoimentos 
testemunhais, confissões ou fotos, não sendo este argumento idôneo para substituir a prova técnica" (STJ, AgRg no AREsp 
558.432/DF, j. 07.10.2014, rel. Min. Maria Thereza). 


Contudo, o mesmo STJ entendeu por relativizar esta regra em casos como o de rompimento de obstáculo, pois não seria 
razoável exigir que a vítima mantenha a porta de sua residência arrombada enquanto não feita a perícia: 


"2. A jurisprudência tem se orientado pela possibilidade de substituição do laudo pericial por outros meios de prova quando 
o delito não deixa vestígios, estes tenham desaparecido ou, ainda, se as circunstâncias do crime não permitirem a confecção do 
laudo, como no caso dos autos em que foi violada a porta da residência, não sendo razoável a exigência de que a vítima 
mantenha a cena do crime intacta até o comparecimento da perícia no local, colocando-se em situação de risco. Precedentes." 
(STJ, AgRg no REsp 1492641/RS, j. 23.06.2015, rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca). 


A consequência para a falta de exame de corpo de delito em se tratando de infração permanente é a nulidade absoluta, 
consoante se depreende do disposto no art. 564, II, b, do CP. No sentido acima se tem a posição de Grinover, Scarance e 
Magalhães: "O Código erige em nulidade insanável a falta do exame de corpo de delito direto nos crimes que deixam vestígios, 
ressalvando, contudo, o suprimento pela prova testemunhal (art. 564, III, b, do CPP)".194 


Contudo, é possível imaginar hipótese em que não haverá caso de nulidade, mas sim, será forçoso reconhecer a falta de justa 
causa para a ação penal. Imaginemos a seguinte situação: determinado médico é processado pelo crime de aborto. Não fora 
ouvida qualquer testemunha ou, mesmo, feita perícia para confirmar o aborto. A única prova existente nos autos é a confissão 
do acusado e o processo vem ao magistrado para sentenciamento do feito. Ao analisar os autos depara-se com esta situação. Ora, 
nessa hipótese, não há sentido algum em se anular o feito, pois não há o que ser periciado e, da mesma forma, não pode o 
magistrado pronunciar o acusado, na medida em que sua confissão não pode substituir o exame pericial. Somente restará, 
então, a impronúncia do acusado, nos termos do art. 414 do CP. 


Há exceção quanto à obrigatoriedade do exame de corpo de delito prevista na Lei de Abuso de Autoridade (Lei 4.898/1965). 
Dispõe o art. 14 de referida lei que: 


"Art. 14. Se a [sic] ato ou fato constitutivo do abuso de autoridade houver deixado vestígios o ofendido ou o acusado poderá: 
a) promover a comprovação da existência de tais vestígios, por meio de duas testemunhas qualificadas; 


b) requerer ao Juiz, até setenta e duas horas antes da audiência de instrução e julgamento, a designação de um perito para 
fazer as verificações necessárias. 


§ 1.º O perito ou as testemunhas farão o seu relatório e prestarão seus depoimentos verbalmente, ou o apresentarão por 
escrito, querendo, na audiência de instrução e julgamento. 


§ 2.º No caso previsto na letra a deste artigo a representação poderá conter a indicação de mais duas testemunhas." 


Desta forma, no caso de abuso de autoridade é possível que a comprovação dos vestígios se dê por meio de duas testemunhas 
qualificadas, dispensando-se o exame de corpo de delito. 


11.14.4. Modalidades de exame de corpo de delito 


Tradicional é a diferenciação feita pela doutrina e pela jurisprudência entre exame de corpo de delito direto e exame de 
corpo de delito indireto, muito embora não haja uniformidade de pensamento entre os autores no que concerne à última 
modalidade. 


O exame de corpo de delito direto não apresenta maiores controvérsias sobre sua conceituação: é o exame feito pelos peritos 
diretamente sobre os vestígios do crime. 


O problema, porém, refere-se à conceituação do exame de corpo de delito indireto. Este problema decorre da redação do art. 
167 do CPP com a seguinte redação: 


Art. 167. Não sendo possível o exame de corpo de delito, por haverem desaparecido os vestígios, a prova testemunhal poderá 
suprir-lhe a falta. 


Dada a leitura do art. 167, é possível dividir em dois grupos. Vejamos a posição de cada um deles. 


Para o primeiro grupo, exame de corpo de delito indireto é tão somente a análise pericial feita de maneira indireta, mas é 
uma análise pericial e não mero depoimento de testemunhas. Defendem esta posição Guilherme de Souza Nucci, Borges da 
Rosa e Hélio Tornaghi. A seu respeito afirma Tornaghi: "O exame indireto não se confunde com o mero depoimento de 
testemunhas, o qual pode suprir o exame de corpo de delito (art. 167). Nele, no exame indireto, há sempre um juízo de valor 
feito pelos peritos. Uma coisa é afirmarem as testemunhas que viram tais ou quais sintomas, e outra os peritos concluírem daí 
que a causa mortis foi essa ou aquela"! Assim, neste primeiro grupo, os peritos analisam todos os dados que possuírem, 
inclusive a prova oral, e, então, elaborarão o laudo. 


Para o segundo grupo, exame de corpo de delito indireto prescinde da atuação dos peritos, baseando-se na análise pelo 
magistrado dos depoimentos das testemunhas ou, mesmo, dos documentos havidos nos autos. Defendem esta posição Fernando 
da Costa Tourinho Filho,!” Eduardo Espínola Filho, Denilson Feitoza!*, Julio Fabbrini Mirabete!º e a jurisprudência 
majoritária. 


O STF não possui entendimento fechado sobre o tema, ora entendendo que exame de corpo de delito é o trabalho realizado 
por peritos sobre outros elementos, ora entendendo que o exame de corpo de delito é apenas a oitiva de testemunhas: 


"1. Não há falar em ausência de materialidade quando esta foi comprovada por exame de corpo de delito indireto, elaborado 
a partir de relatório médico - fornecido pelo hospital onde esteve internada a vítima -, e assinado por dois médicos-legistas, 
conforme autoriza o artigo 158 do Código de Processo Penal. 2. Não há ofensa aos princípios do contraditório e da ampla defesa 
quando os indícios de autoria estão embasados na prova testemunhal colhida nas fases inquisitorial e judicial. 3. Recurso 
ordinário a que se nega provimento" (STF, RHC 115.229/SP, j. 25.06.2013, rel. Min. Rosa Weber). 


Por outro lado também entendeu: 


"A materialidade dos crimes de lesão corporal (como no caso vertente), muito embora não caracterizada pela forma explícita, 
ou seja, por meio de corpo de delito direto, vem plenamente demonstrada por meio de corpo e delito indireto, qual seja, a 
própria prova testemunhal coligiada ao processado e que, de igual modo, serve para apontar a autoria" (ARE 666.424 AgR/SC, j. 
12.03.2013, rel. Min. Luiz Fux). 


O STJ aparenta entender que exame de corpo de delito é tanto a oitiva de testemunhas quanto a utilização de outros indícios 
por peritos: 


""Mostra-se necessária a realização do exame técnico-científico para qualificação do crime ou mesmo para sua tipificação, 
pois o exame de corpo de delito direto é imprescindível nas infrações que deixam vestígios, podendo apenas ser suprido pela 
prova testemunhal quando não puderem ser mais colhidos. Logo, se era possível a realização da perícia, e esta não ocorreu de 
acordo com as normas pertinentes (art. 159 do CPP), a prova testemunhal e o exame indireto não suprem a sua ausência"" (STJ, 
AgRg no REsp 1519675/RS, j. 23.06.2015, rel. Min. Felix Fisher). 


E também entendeu: 


"3. Consta dos autos relatórios de atendimentos médicos prestados à vítima - no dia do fato (04.12.2013) e em datas 
posteriores (15.12.2013 e 20.12.2013) - em que são apontadas lesões corto-contusas na região temporal e na língua e queixas de 
dores no ombro esquerdo, respectivamente (fls. 11/20-e). Dessa forma, não pode se falar em falta de corpo de delito, uma vez 
que tais relatórios caracterizam-se ao menos como "corpo de delito indireto", o que atende ao teor do art. 158 do CPP ("Quando a 
infração deixar vestígios, será indispensável o exame de corpo de delito, direto ou indireto, não podendo supri-lo a confissão do 
acusado")." (ARE 666.424 AgR/SC, j. 12.03.2013, rel. Min. Luiz Fux)." (STJ, HC 302417/DF, j. 19.11.2014, rel. Min. Mauro Campbell 
Marques). 


Entendemos que a prova testemunhal não é exame de corpo de delito indireto. Prova testemunhal é apenas um mecanismo 


de substituição do exame de corpo de delito porque não se mostra mais possível sua realização e esta prova testemunhal é 
permitida pelo CPP nos termos do art. 167. 


Independentemente do que seja exame de corpo de delito indireto, há outra discussão necessária. Quando será possível a 
substituição da prova pericial pela prova testemunhal? 


Grinover, Scarance e Magalhães reconhecem que ela somente será admissível caso tenham desaparecido os vestígios, não 
sendo ela admitida caso eles ainda persistam.?º No entanto, a jurisprudência é vacilante quanto a tal questão, como 
reconhecem os próprios autores citados.?'! 


Assim, tem-se primeira posição que, mais restritiva, somente admite o exame de corpo de delito indireto caso seja impossível 
a realização do direto: 


"1. Mostra-se necessária a realização do exame técnico-científico para qualificação do crime ou mesmo para sua tipificação, 
pois o exame de corpo de delito direto é imprescindível nas infrações que deixam vestígios, podendo apenas ser suprido pela 
prova testemunhal quando não puderem ser mais colhidos. Logo, se era possível a realização da perícia, e esta não ocorreu de 
acordo com as normas pertinentes (art. 159 do CPP), a prova testemunhal e o exame indireto não suprem a sua ausência. 2. 
Diante da desídia estatal, não se mostra plausível a substituição do exame pericial por dados coletados nos depoimentos 
testemunhais, confissões ou fotos, não sendo este argumento idôneo para substituir a prova técnica. (...)" (STJ, AgRg no AREsp 
558.432/DF, j. 07.10.2014, rel. Min. Maria Thereza). 


A segunda posição, contudo, admite o exame de corpo de delito indireto pela simples inexistência nos autos do exame de 
corpo de delito direto, independente de ser possível a sua repetição ou não: 


"2. A jurisprudência tem se orientado pela possibilidade de substituição do laudo pericial por outros meios de prova quando 
o delito não deixa vestígios, estes tenham desaparecido ou, ainda, se as circunstâncias do crime não permitirem a confecção do 
laudo, como no caso dos autos em que foi violada a porta da residência, não sendo razoável a exigência de que a vítima 
mantenha a cena do crime intacta até o comparecimento da perícia no local, colocando-se em situação de risco. Precedentes.” 
(STJ, AgRg no REsp 1492641/RS, j. 23.06.2015, rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca).. 


A jurisprudência tem se mostrado vacilante como visto nos dois julgados acima. Na edição anterior dizíamos concordar com 
a posição restritiva na utilização do art. 167 do CPP mas nesta edição alteramos ligeiramente nossa posição. 


Continuo a entender que o art.167 do CPP não pode ser utilizado como válvula de escape para investigações mal conduzidas. 
No entanto o argumento apresentado neste último acórdão do STJ acabou por me sensibilizar: podemos impor à vítima que 
fique com sua porta destruída enquanto não feita a perícia? Parece-me que não, daí porque nestas hipóteses é admissível a 
substituição da perícia pela prova testemunhal nos termos do art. 167 do CP. 


Hélio Tornaghi ainda apresenta a divisão da perícia em intrínseca e extrínseca, assim dizendo: "O exame pericial pode recair 
sobre o próprio corpo de delito (intrínseco) ou apenas sobre pessoas ou coisas que servem à prova do crime, como documentos, 


por exemplo".202 


11.14.5. Peritos - Generalidades 


A disciplina referente aos peritos está prevista nos arts. 275 a 281 do CP. O perito, segundo a sistemática do nosso código, é 
um auxiliar da justiça e, ainda quando não oficial, está sujeito à disciplina judiciária, consoante o disposto no art. 275. 


Pelo sistema do Código, o perito não pode deixar de atender à intimação feita pelo magistrado, salvo se houver escusa 
atendível (art. 277). Para tanto, fixa o código como sanção a multa de quinhentos mil réis, multa esta que evidentemente perdeu 
seu valor ante os sucessivos planos econômicos havidos. 


Também estará o perito sujeito à mesma multa caso incorra nas seguintes condutas (art. 277, parágrafo único): (a) deixar de 
acudir à intimação ou ao chamado da autoridade; (b) não comparecer no dia e local designados para o exame; (c) não der o 
laudo, ou concorrer para que a perícia não seja feita, nos prazos estabelecidos. 


Todos os que possuírem conhecimento técnico poderão ser peritos, mas a lei excepciona algumas pessoas que não poderão 
atuar como peritos: (a) os que estiverem sujeitos à interdição de direito mencionada nos ns. I e IV do art. 69 do Código Penal; (b) 
os que tiverem prestado depoimento no processo ou opinado anteriormente sobre o objeto da perícia; (c) os analfabetos e os 
menores de 21 (vinte e um) anos. 


Também os peritos estão sujeitos, no que couber, às mesmas hipóteses de suspeição havida pelos magistrados, consoante o 
disposto no art. 280 do CP. O código acaba por equiparar, para todos os efeitos, os intérpretes aos peritos (art. 281). 


11.14.5.1. Classificação dos peritos 
Os peritos classificam-se segundo sua vinculação com o Estado ou a falta dela. Desta forma, tem-se a seguinte classificação: 


a) perito oficial - corresponde ao sujeito investido no cargo criado por lei, mediante concurso público, para a realização das 
perícias. 


b) perito não oficial - corresponde à pessoa nomeada pela autoridade (delegado ou magistrado) para a realização da perícia e 
que não ocupa cargo criado por lei. Normalmente seu uso se dá no caso de falta de peritos oficiais. 


11.14.5.2. A exigência da realização do exame por um perito - Análise histórica e atual 


O art. 159, que disciplina em seu caput o número de peritos necessários para a perícia, é fruto de modificações legislativas 
que indicam a profunda esquizofrenia de nosso sistema legal, bem como a necessidade de se pensar sobre as modificações antes 
de introduzi-las. Vejamos a evolução histórica deste artigo. 


Inicialmente, o art. 159 tinha a seguinte redação: 


"Art. 159. Os exames de corpo de delito e as outras perícias serão em regra feitos por peritos oficiais. § 1.º Não havendo 
peritos oficiais, o exame será feito por duas pessoas idôneas, escolhidas de preferência as que tiverem habilitação técnica. (...)". 


Na época fora editada a Súmula 361 do STF com o seguinte teor: "No processo penal, é nulo o exame realizado por um só 
perito, considerando-se impedido o que tiver funcionado, anteriormente, na diligência de apreensão”. 


Posteriormente, com a redação dada pela Lei 8.862/1994 ao art. 159, passou-se a exigir dois peritos oficiais para a realização 
do laudo, tendo o caput do dispositivo, a partir de então, a seguinte redação: "Os exames de corpo de delito e as outras perícias 
serão feitos por dois peritos oficiais". 


No entanto, passados quatorze anos desde a reforma de 1994, capitulou-se no ano de 2008 em direção à necessidade de 
exigência de somente um perito para a realização do laudo pericial, quando se tratar de peritos oficiais. Ou seja, em 2008 
tivemos nova reforma em que passou-se a entender pela necessidade de apenas um perito oficial. 


O art. 159 do CPP é claro, com a nova redação, ao afirmar que "O exame de corpo de delito e outras perícias serão realizados 
por perito oficial, portador de diploma de curso superior". Assim, com a nova redação dada pela Lei 11.690/2008 tem-se que não 
são necessários dois peritos para a realização da perícia, bastando apenas um perito, de tal modo que perde sentido toda a 
discussão havida na doutrina e na jurisprudência. No entanto, há disposições específicas que prevalecem sobre a regra geral do 
art. 159 do CPP: 


a) Crimes Contra a Propriedade Imaterial em Ação Penal Privada - art. 527 do CPP - exige a realização do exame por dois 
peritos oficiais. O STJ tem admitido que a apreensão não seja feita por dois peritos, bastando o laudo: 


"3. Tratando-se de ação penal privada, a diligência de busca e apreensão deve ser realizada por dois peritos nomeados pelo 
juiz, a fim de que possam verificar a existência de fundamento para a apreensão, de modo a evitar o recolhimento de provas 
dispensáveis à instrução do feito, conforme disposto no art. 527 do CP. 4. Na situação em apreço, o Juízo de primeiro grau, ao 
deferir a medida postulada pela Querelante, apresentou as razões da impossibilidade de nomeação imediata de peritos oficiais 
para a realização da diligência, diante da urgência da medida. Ademais, o magistrado teve a cautela de indicar dois oficiais de 
justiça para o cumprimento do mandado, esclarecendo que o auto circunstanciado deveria ser lavrado com minuciosa descrição 
das peças, documentos e outros objetos apreendidos. E mais: assim que foi cumprido o mandado, foram nomeados peritos 
oficiais, que confeccionam o laudo pericial homologado pelo Juízo" (STJ, RHC 27.964/RS, j. 26.06.2012, rel. Min. Laurita Vaz). 


b) no âmbito do Juizado Especial Criminal dispensa-se o exame de corpo de delito quando comprovada a materialidade pelo 
próprio boletim de ocorrência nos termos do art. 77, S 1.º, da Lei 9099/95. 


c) no âmbito da Lei de Recuperação Judicial, caso seja decretada a quebra, o relatório do administrador judicial deverá ser 
acompanhado de laudo de contador encarregado do exame da escrituração do devedor nos termos do art. 186 da Lei 
11.101/2005. 


11.14.5.3. Ausência de peritos oficiais 


Caso não haja peritos oficiais, então deve-se observar o disposto nos 88 1.º e 2.º do art. 159 do CPP: "S 1.º Na falta de perito 
oficial, o exame será realizado por 2 (duas) pessoas idôneas, portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na 
área específica, dentre as que tiverem habilitação técnica relacionada com a natureza do exame; § 2.º Os peritos não oficiais 
prestarão o compromisso de bem e fielmente desempenhar o encargo”. 


Cumpre observar que, neste caso, há necessidade da tomada de compromisso pelos peritos, visto que não oficiais. Os peritos 
oficiais, à evidência, não precisam prestar qualquer compromisso, na medida em que o fazem quando assumem o cargo. 


A respeito dos peritos não oficiais, até mesmo policiais já foram admitidos como peritos: 


"2. A teor do art. 159, S 1.º, do CPP, admite-se a elaboração de laudo por duas pessoas portadoras de diploma de curso 
superior, inexistindo restrição quanto ao fato de serem policiais" (STJ, HC 189.177/RS, j. 06.06.2013, rel. Min. Maria Thereza de 
Assis Moura) 


No entanto, se não ficar comprovada a capacidade técnica dos peritos não oficiais haverá nulidade do laudo: 


"I. Nos termos do art. 159 do CPP, não sendo possível a realização do exame por peritos oficiais, o laudo poderá ser realizado 


por duas pessoas idôneas, não havendo, na lei, nenhuma restrição a que sejam policiais. Exige-se, apenas, que estas sejam 
portadoras de diploma de curso superior, o que não foi observado no presente caso." (STJ, AgRg no AREsp 180146/RS, j. 
28.04.2015, rel. Min. Leopoldo de Arruda Raposo). 


Outra questão refere-se à falta de compromisso dos peritos não oficiais e sua consequência para o processo. Tem-se 
entendido que a falta deste compromisso constitui-se em mera irregularidade. 


11.14.6. Momento da realização da perícia, oferecimento da denúncia sem exame de corpo de delito, nomeação de peritos 


Dada a necessidade de urgência na fixação processual dos vestígios, que tendem a desaparecer com o crime, o exame de 
corpo de delito e as demais perícias em geral são realizados, em regra, no inquérito policial. 


Apesar desta ocorrência prática normal na vida cotidiana forense, o fato é que se entende, de maneira majoritária, que é 
possível o oferecimento da denúncia sem a necessidade de juntada do laudo pericial. A maioria da doutrina e da jurisprudência 
entende por tal possibilidade. Entre os defensores desta posição destacam-se Grinover, Scarance, Magalhães e Denilson 
Feitoza.?08 


Por todos, veja-se a posição de Grinover, Scarance e Magalhães: "De regra, deve o exame de corpo de delito ser feito antes da 
denúncia, mas isso não é imprescindível, sendo suficiente que a acusação esteja, no tocante à materialidade do crime, apoiada 
em elementos indiciários que atestem a justa causa para a ação penal. Entretanto, se o processo for instaurado sem o exame, 


deverá ser ele necessariamente realizado, sendo o laudo juntado antes da sentença"?! Esta também é a posição da 
jurisprudência. 


Há, porém, duas exceções: 


a) Crimes contra a propriedade imaterial em ação penal privada - Dispõe o art. 525 o CPP que, no caso de haver o crime 
deixado vestígio, a queixa ou a denúncia não será recebida se não for instruída com o exame pericial dos objetos que 
constituam o corpo de delito. 


b) Tráfico de Drogas - art. 50, § 1.º, da Lei 11.343/2006 - Há necessidade do laudo preliminar para o oferecimento da denúncia 
nos casos envolvendo tráfico de drogas. Neste sentido a jurisprudência: 


"1. A feitura e juntada aos autos do laudo toxicológico é indispensável para a comprovação da materialidade do delito de 
tráfico de drogas. Ao se constatar a ausência do laudo pericial da substância entorpecente, o processo deve ser anulado para que 
seja procedida à realização dos respectivos exames periciais e a devida intimação das partes. Precedentes. 2. O laudo de 
constatação provisório é suficiente para a lavratura do auto de prisão em flagrante e da oferta de denúncia, entretanto, não 
supre a ausência do laudo definitivo - cuja ausência gera nulidade absoluta, pois que afeta o interesse público e diz respeito à 
própria prestação jurisdicional. Precedentes desta Corte." (STJ, HC 139.231/MS, j. 01.09.2011, rel. Min. Laurita Vaz). 


11.14.7. Indicação de assistentes técnicos 


Antes da Lei 11.690/2008, entendia-se, majoritariamente, pela impossibilidade de nomeação de assistente técnico pelas 
partes. Assim, veja-se o seguinte julgado representativo desta posição: 


"Criminal. HC. Perícia. Ausência de indicação de assistentes técnicos. Perícia de natureza criminal. Aplicação subsidiária do 
Código de Processo Civil. Impossibilidade. Nulidade. Inocorrência. Ausência de demonstração de prejuízo. Matéria nova. 
Supressão de Instância. Ordem denegada. 


I- A ausência de indicação de assistentes técnicos para acompanhar a realização da perícia não constitui nulidade, uma vez 
que se trata de providência prevista no Código de Processo Civil, inaplicável na hipótese, que trata de exame pericial de 
natureza criminal. 


II - Ressalte-se, ainda, que, no tocante ao tema de nulidades, é princípio fundamental, no processo penal, a assertiva de que 
não se declara nulidade de ato, se dele não resultar prejuízo comprovado para o réu, nos termos do art. 563 do CPP e da Súmula 
523 do Supremo Tribunal Federal. (...)" (STJ, HC 32.543/CE, 5.º T., j. 25.05.2004, Rel. Min. Gilson Dipp). 


Na doutrina sustentava a posição do acórdão acima Guilherme Nucci, que, no entanto, a moderava com a posição de 
Scarance Fernandes: "É inadmissível, no processo penal, a indicação de assistentes técnicos pelas partes, o que não impede, 
como destaca Antonio Scarance Fernandes, que 'a parte possa recorrer a peritos particulares para análise da prova produzida 
pelos peritos oficiais, emitindo pareceres técnicos. Quem mais se socorre desses pareceres é o acusado' (Processo penal 
constitucional, p. 76). O laudo particular seria prova documental, analisada livremente pelo magistrado (art. 157 do CPP)" 205 


No entanto, a nova redação dada aos §§ 3.º e 4.º do art. 159 permite expressamente a indicação de assistente técnico no 
processo penal, embora seu procedimento não tenha ficado claro: 


"Art. 159. (...) 


§ 3.º Serão facultadas ao Ministério Público, ao assistente de acusação, ao ofendido, ao querelante e ao acusado a formulação 
de quesitos e indicação de assistente técnico. 


§ 4.° O assistente técnico atuará a partir de sua admissão pelo juiz e após a conclusão dos exames e elaboração do laudo pelos 
peritos oficiais, sendo as partes intimadas desta decisão." 


A atual reforma legislativa foi omissa no que se refere ao momento de indicação do assistente técnico. Parte deste problema é 
resolvida pela teoria da tipicidade processual, abaixo apresentada quando são discutidos os elementos típicos das perícias. 
Resta, agora, analisar objetivamente o que a lei apresenta. 


Não apresenta a lei termo inicial ou mesmo final para o requerimento de atuação de assistente técnico. No entanto, por se 
tratar também de meio de prova a manifestação do assistente técnico, tem-se que o termo final para o requerimento de oitiva e 
atuação do assistente técnico será o mesmo para os demais meios de prova: a denúncia ou queixa-crime para a acusação, e a 
defesa prévia para a defesa. Para a manifestação do assistente técnico no inquérito policial, ver os comentários abaixo sobre os 
elementos típicos da perícia. 


A lei exige, ainda, que o assistente técnico deva ser admitido pelo juiz, ao dispor no $ 4.º do art. 159 que "O assistente técnico 
atuará a partir de sua admissão pelo juiz (...)". Deve-se entender esta admissibilidade pelo magistrado. 


Ao analisar o requerimento de atuação do assistente técnico, apenas em duas situações pode haver inadmissão pelo 
magistrado: 


a) quando o pedido for feito a destempo, ou seja, estiver já coberto pela preclusão; 


b) quando o magistrado identificar que a pessoa indicada como assistente técnico não possui conhecimento técnico suficiente 
para a análise do caso. Tal inadmissão somente se fundamenta quando evidente for a falta de conhecimento técnico do 
assistente técnico, que não se confunde com sua deficiência. 


Quanto ao momento de atuação do assistente técnico, divorciou-se a legislação brasileira do sistema italiano: nele o assistente 
técnico pode atuar durante a atuação do perito oficial.20 


Na legislação brasileira, é disposição expressa que o assistente técnico somente poderá atuar "após a conclusão dos exames e 
elaboração do laudo pelos peritos oficiais, sendo as partes intimadas desta decisão". Embora não seja compreensível esta 
limitação do legislador, pois bastaria superar os inconvenientes da mesma forma que a legislação italiana, não vemos qualquer 
inconstitucionalidade ou ilegalidade nesta disposição. 


É importante notar que o assistente técnico poderá ser indicado por qualquer das partes, seja a acusação, seja a defesa. Não 
há, portanto limitação no sentido de que o Ministério Público não poderia apresentar assistente técnico: 


"5. O Ministério Público não está impedido de juntar laudo realizado por seu assistente - como meio de prova - para 
corroborar a tese acusatória de indícios de autoria, não havendo nesse fato, por si só, qualquer ilicitude. Nos termos do art. 157 
do CPP, são inadmissíveis as provas ilícitas, assim entendidas as obtidas em violação a normas constitucionais ou legais. O laudo 
apresentado pelo Ministério Público não foi obtido com violação a qualquer norma constitucional ou legal, não se podendo 
confundir eventual parcialidade com ilicitude." (STJ, RHC 43290/BA, j. 20.11.2014, rel. Min. Walter de Almeida Guilherme). 


Seja como for, indicado e admitido o assistente técnico, o fato é que ele deverá entregar seus trabalhos em prazo a ser fixado 
pelo juiz, podendo também ser inquiridos pelo juiz em audiência (é o que dispõe expressamente o inc. II do § 5.º do art. 159: 
"indicar assistentes técnicos que poderão apresentar pareceres em prazo a ser fixado pelo juiz ou ser inquiridos em audiência"). 


Aqui, aliás, houve evidente equívoco do legislador no uso do termo "ou": há a impressão de que o assistente técnico poderá 
ter duas opções, ou seja, apresentar o trabalho escrito ou oralmente em audiência. Além disso, o assistente técnico somente pode 
ser ouvido em audiência para esclarecimentos (nos mesmos termos em que os peritos, mencionados no inc. I do § 5.º do art. 
159). 


Isto porque o meio de prova é a perícia e o parecer do assistente técnico: quando se pretende transformar a perícia ou o 
parecer do assistente técnico em prova oral, está-se na verdade a mudar a natureza jurídica do meio de prova (que passaria de 
prova técnica para prova testemunhal) o que equivaleria, utilizando-se da terminologia já mencionada, a uma prova anômala. 


Ora, assistente técnico não é testemunha, mas sim um expert indicado pela parte para oferecer seu parecer. Para ser ouvido 
em audiência, deve seguir as regras previstas no art. 159, § 5.º, I, do CP. 


Este inc. I segue a regra similar à regra do processo civil ao dispor que as partes podem "I - requerer a oitiva dos peritos para 
esclarecerem a prova ou para responderem a quesitos, desde que o mandado de intimação e os quesitos ou questões a serem 
esclarecidas sejam encaminhados com antecedência mínima de 10 (dez) dias, podendo apresentar as respostas em laudo 
complementar". Devem, pois, as partes requerer a oitiva dos peritos e assistentes técnicos, desde que no mandado de intimação, 
com antecedência mínima de 10 dias para intimação, constem os quesitos ou questões a serem esclarecidas em audiência. 


Evidentemente não há limitação absoluta ao que será discutido em audiência: para responder os quesitos pode haver 
necessidade de se retomar algum ponto anterior que não constou do mandado. 


Nessa situação, deve-se ter a cautela de evitar que o depoimento do expert se transforme em testemunho, fugindo-se de 
maneira absoluta do quanto requerido anteriormente. Insista-se na ideia: perito ou assistente técnico não são testemunhas, 


servindo seu depoimento apenas para aclarar o que fora corporificado no laudo ou parecer. 


Por fim, deve-se observar que o § 6.º do art. 159 estabelece importante medida: "Havendo requerimento das partes, o 
material probatório que serviu de base à perícia será disponibilizado no ambiente do órgão oficial, que manterá sempre sua 
guarda, e na presença de perito oficial, para exame pelos assistentes, salvo se for impossível a sua conservação". 


Assim, caso haja requerimento das partes, o perito poderá disponibilizar o material periciado para o assistente técnico, 
sempre sob sua vista. Evidentemente que tal situação pode acabar por dificultar os trabalhos técnicos dos peritos oficiais, mas se 
mostra salutar até mesmo para a discussão do assistente técnico com o perito oficial sobre os métodos utilizados na perícia. 


Caso haja necessidade, poderá haver a formação de mais de um perito oficial (e mais de um assistente técnico) para a 
realização da perícia. Trata-se de regra desnecessária, dada sua obviedade, mas que o legislador entendeu por bem deixar 
expresso no $ 7.º do art. 159. 


11.14.8. Realização da perícia 


De acordo com o teor da sistemática do Código de Processo Penal, as partes não podem intervir na nomeação do perito (art. 
276). Então, cabe ao delegado ou ao magistrado a nomeação do perito para a realização da perícia. 


Em se tratando de perícia a ser realizada em outra comarca, a regra é que o juízo deprecado nomeie o perito. Nas hipóteses 
de ação penal privada as partes podem concordar que o perito seja nomeado pelo juízo deprecante (art. 177). Vale observar que 
a nomeação continua sendo do magistrado, mas em vez do deprecado, será do deprecante. 


A perícia pode ser realizada em qualquer dia e hora, a teor do que determina o art. 161 do CP. Tal providência mostra-se 
salutar na medida em que há efetiva necessidade de se permitir ampla liberdade de atuação aos peritos, para que a perícia 
obtenha o melhor resultado possível. 


A teor do art. 160, os peritos deverão elaborar o laudo pericial de maneira a descrever minuciosamente o que fora 
examinado, respondendo aos quesitos formulados pelas partes. O prazo para a entrega do laudo é de 10 dias, prazo que pode ser 
prorrogado de maneira excepcional a requerimento dos peritos (art. 160, parágrafo único). O laudo pericial (ou laudo de exame 
de corpo de delito, quando se tratar de exame de corpo de delito) corresponde à corporificação do trabalho dos peritos. É por 
meio deste laudo que expressam ao magistrado e às partes a conclusão de seus trabalhos. 


Em termos formais, o laudo pericial estrutura-se com os seguintes tópicos: (a) preâmbulo, (b) exposição, (c) discussão e (d) 
conclusão.” No preâmbulo tem-se a identificação dos peritos e o objeto da perícia. A exposição corresponde ao que é 
apresentado nos termos do art. 160 do CPP, primeira parte: os peritos deverão elaborar o laudo pericial de maneira a descrever 
minuciosamente o que fora examinado. Na discussão tem-se a análise dos peritos sobre o caso propriamente dito e sua 
avaliação técnica. A conclusão corresponde às respostas aos quesitos. 


Quesitos - Fundamental para a realização da perícia é a análise dos quesitos. Trata-se de perguntas feitas pela autoridade e 
pelos demais sujeitos do processo para que os peritos as respondam, sendo cruciais para o bom desenvolvimento da perícia. 


Estabelece o art. 176 do CPP que a autoridade e as partes poderão formular quesitos até o ato da diligência (este sistema está 
parcialmente quebrado pela nova sistemática da Lei 11.690/2008, como abaixo será discutido). Mas, é importante notar que os 
quesitos referem-se à matéria fática e não à matéria de direito, esta cabente ao juiz. Se, elaborado quesito impertinente ou que 
seja relativo à matéria de competência do magistrado, poderá este indeferi-lo. Neste sentido, veja-se a seguinte decisão do STF: 


"Questão de ordem. Ação penal originária. Complementação de quesito formulado em perícia pelo relator. Desnecessidade. 
Indeferimento. O quesito cuja resposta se pretende complementar foi satisfatoriamente respondido na perícia. Além disso, o 
vastíssimo material probatório já produzido evidencia a desnecessidade do pleito. Ademais, tendo o destinatário da prova (o 
juiz) concluído pela suficiência da resposta apresentada no laudo pericial, não há por que a parte insistir no contrário, 
especialmente quando o quesito em questão foi formulado pelo relator da ação penal. Questão de ordem resolvida no sentido do 
indeferimento da petição de fls. 39.742" (STF, AP 470/MG, j. 26.08.2010, rel. Min. Joaquim Barbosa). 


Caso haja necessidade de precatória, então deverá ela conter a transcrição dos quesitos oferecidos pelas partes e pelo juiz 
(art. 177, parágrafo único, do Código de Processo Penal). Contudo, tendo em vista que os quesitos podem ser apresentados até o 
momento da diligência, nada impede que, posteriormente, as partes apresentem quesitos no juízo deprecado, a teor do disposto 
no art. 176 do CPP, desde que antes da diligência. 


Inobservância de formalidades ou omissões do laudo - Dispõe o artigo 181 do CPP que "No caso de inobservância de 
formalidades, ou no caso de omissões, obscuridades ou contradições, a autoridade judiciária mandará suprir a formalidade, 
complementar ou esclarecer o laudo". Dessa forma, tendo em vista eventuais falhas que comprometam o laudo, poderão as 
partes requerer esclarecimentos do perito quando instadas a se manifestarem sobre o laudo. 


Caso seja negado tal direito, tem-se nulidade. Evidentemente, para se falar em nulidade, há que se observar os princípios 
próprios desta matéria, sempre se lembrando de que, nos termos do art. 184, poderá o magistrado indeferir os esclarecimentos 
requeridos, desde que sejam impertinentes. 


É importante notar que essas regras mencionadas devem ser temperadas com aquelas já discutidas do inc. I do § 5.º do art. 
159: assim, podem haver questões a serem discutidas em audiência na qual serão ouvidos os experts. 


Mas, quanto aos quesitos mencionados pelo citado § 5.º, poderão ser apresentados novos quesitos, desde que observada a 
regra mencionada, de forma que se quebra, em parte, o paradigma de que os quesitos somente podem ser oferecidos até o 
momento da diligência. 


Caso o magistrado entenda pela imprestabilidade do laudo, poderá exercer a faculdade que lhe dispõe o parágrafo único do 
art. 181: "A autoridade poderá também ordenar que se proceda a novo exame, por outros peritos, se julgar conveniente”. 


Divergência entre os peritos - Caso os peritos divirjam entre si, então terá aplicação o disposto no art. 180 do CPP, que 
determina: "Se houver divergência entre os peritos, serão consignadas no auto do exame as declarações e respostas de um e de 
outro, ou cada um redigirá separadamente o seu laudo, e a autoridade nomeará um terceiro; se este divergir de ambos, a 
autoridade poderá mandar proceder a novo exame por outros peritos". 


Nesta sistemática, pode-se extrair a seguinte regra: havendo divergência entre os peritos, cada um poderá apresentar suas 
respostas de maneira diferenciada ou, então, poderão apresentar laudos distintos. Então, obrigatoriamente será nomeado 
terceiro perito. Caso este divirja dos dois anteriores, então poderão (ou seja, não é obrigatório) ser nomeados outros peritos. 


11.14.9. Sistemas de apreciação do laudo pericial: vinculatório ou liberatório 


Há, basicamente, dois sistemas no que se refere à relação do magistrado com a prova pericial: tem-se o sistema vinculatório e 
o sistema liberatório. Examinemos cada um deles. 


Pelo sistema vinculatório, como seu próprio nome diz, o juiz está adstrito, está vinculado ao laudo, não podendo rejeitar suas 
conclusões. Evidentemente, dado o princípio do livre convencimento motivado, não é o sistema vigente no CP. 


Pelo sistema liberatório, o magistrado não está adstrito ao laudo pericial, podendo rejeitá-lo, desde que o faça de maneira 
fundamentada. Além de decorrer do sistema do livre convencimento motivado, tal se encontra expressamente previsto no art. 
182 do CPP: "O juiz não ficará adstrito ao laudo, podendo aceitá-lo ou rejeitá-lo, no todo ou em parte”. 


A este respeito, veja-se o seguinte julgado: 


"3. Diante do princípio do livre convencimento motivado, o Juiz criminal não está vinculado, de forma absoluta, à conclusão 
do laudo pericial, podendo rejeitá-lo ou aceitá-lo, no todo ou em parte. 4. Na espécie, o Juiz sentenciante optou por desconsiderar 
as conclusões do laudo pericial, haja vista a existência de outras provas com conclusões antagônicas, bem como pelo 
comprometimento de diversas autoridades públicas com o réu" (STJ, AgRg no AREsp 263303/DF, j. 18.06.2013, rel. Min. Marco 
Aurelio Bellizze). 


11.14.10. Autópsia 


O art. 162 do CPP estabelece as regras para que seja realizada a autópsia. A autópsia (mais tecnicamente conhecida como 
necropsia, visto que o prefixo auto dá a ideia do próprio cadáver realizar em si o exame o que, convenhamos, é impossível). 


Trata-se do exame das partes internas do cadáver, e tem por finalidade precípua a constatação da causa da morte. Mas não 
apenas esta finalidade, pois se destina também a verificar outros elementos, tais como o número de ferimentos havidos no 
cadáver, a trajetória dos projéteis e outras tantas informações relevantes para a elucidação do crime. 


De acordo com a norma processual (art. 162 do CPP), há necessidade de o exame ser feito com intervalo de pelo menos seis 
horas após o óbito, salvo se os peritos, dada a evidência dos sinais da morte, julgarem que possa ser feito antes desse prazo, o 
que deverá ser declarado no auto. 


Este prazo fixado pela lei tem sua razão de ser: estabelece-se um parâmetro mínimo de segurança para o surgimento de 
possíveis sinais incontroversos da morte a serem analisados pelos peritos, daí a identificação clara do motivo da exceção 
apresentada pelo próprio artigo. 


É desnecessária a necropsia em se tratando de morte violenta e nos casos em que ocorra uma das duas seguintes situações 
(art. 162): (1) não há infração penal a ser apurada; (2) as lesões externas permitem precisar a causa da morte e não há outra 
circunstância relevante a ser analisada. 


11.14.11. Exumação 


O art. 163 do CPP dispõe sobre o procedimento para a exumação. Exumar significa desenterrar o cadáver de sua sepultura. 
Pode acontecer de determinado caso exigir que se faça a exumação para alguma perícia complementar que a situação exija. 


Assim, determina o Código de Processo Penal que, em caso de exumação para exame cadavérico, a autoridade providenciará 
para que se realize a diligência em dia e hora marcados. Neste caso, deverá ser feito auto circunstanciado do ocorrido na 
diligência (art. 163 do CPP). 


O administrador do cemitério, seja público ou particular, deverá indicar o local da sepultura, sob pena de desobediência. 
Caso se recuse a indicar a sepultura ou não haja quem a indique, a autoridade deverá buscar elementos necessários para tal 
indicação, constando tal situação do auto a ser realizado (art. 163 do CPP). 


Deve-se notar que pode haver dúvida sobre a identidade do cadáver exumado. Nesse caso, dispõe o art. 166 que "havendo 
dúvida sobre a identidade do cadáver exumado, proceder-se-á ao reconhecimento pelo Instituto de Identificação e Estatística ou 
repartição congênere ou pela inquirição de testemunhas, lavrando-se auto de reconhecimento e de identidade, no qual se 
descreverá o cadáver, com todos os sinais e indicações. Parágrafo único. Em qualquer caso, serão arrecadados e autenticados 
todos os objetos encontrados, que possam ser úteis para a identificação do cadáver”. 


Quanto aos cadáveres encontrados no local do crime, remete-se o leitor para o disposto no tópico seguinte. 
11.14.12. Exame de local de crime 


Ocorrido o crime, deverá a autoridade policial conduzir-se para o local de sua ocorrência e proceder nos termos do art. 6.º, I, 
do CP. Tal isolamento do local do crime é relevante para que se possa conduzir a perícia da melhor maneira possível e evitar 
desvirtuamentos em seu resultado. 


Sobre o assunto, determina o art. 169 do CPP: "Para o efeito de exame do local onde houver sido praticada a infração, a 
autoridade providenciará imediatamente para que não se altere o estado das coisas até a chegada dos peritos, que poderão 
instruir seus laudos com fotografias, desenhos ou esquemas elucidativos”. 


Também dispõem os arts. 164 e 165 que: "Art. 164. Os cadáveres serão sempre fotografados na posição em que forem 
encontrados, bem como, na medida do possível, todas as lesões externas e vestígios deixados no local do crime". "Art. 165. Para 
representar as lesões encontradas no cadáver, os peritos, quando possível, juntarão ao laudo do exame provas fotográficas, 
esquemas ou desenhos, devidamente rubricados"”. 


Os peritos devem descrever tudo o quanto encontrado no local do crime e, inclusive, devem fazer constar de seu laudo 
eventual alteração que tenha ocorrido no local. Tal providência, que deve provir de natural bom senso, decorre do disposto no 
parágrafo único do art. 169 do CPP: "Os peritos registrarão, no laudo, as alterações do estado das coisas e discutirão, no relatório, 
as consequências dessas alterações na dinâmica dos fatos”. 


11.14.13. Exame de delito e lesões corporais 


A lesão corporal inclui-se nas infrações que deixam vestígios, daí porque se mostra necessário o exame de corpo de delito. 
Deve-se, nesta situação, distinguir duas situações: (a) exame incompleto e (b) exame para fins de classificação da lesão corporal 
grave. Vejamos cada uma destas situações. 


Exame incompleto - Dispõe o art. 168, caput, que se o exame de corpo de delito tiver sido incompleto, proceder-se-á ao exame 
complementar, que será determinado pela autoridade policial ou judiciária de ofício, ou a requerimento do Ministério Público, 
do ofendido, do acusado ou de seu defensor. Quando da realização do exame complementar, os peritos terão consigo o auto de 
corpo de delito, a fim de suprir-lhe a deficiência ou retificá-lo. 


Exame para fins de classificação da lesão grave - No caso do art. 129, 8 1.º, I, do CP, deverá ser feito exame complementar tão 
logo decorra o prazo de 30 dias, contado da data do exame. A falta de exame complementar poderá ser suprida pela prova 
testemunhal. 


Cumpre destacar que nesse ponto levanta-se a mesma discussão observada no tópico 14.2.4, para o qual remetemos o leitor. 
11.14.14. Exames laboratoriais 


Há determinadas perícias que demandam análise em laboratório, como as que investigam se uma substância é entorpecente 
ou se é venenosa, ou mesmo qual a quantidade de álcool existente no sangue de uma pessoa. Nesta situação, há necessidade de 
se atentar para a exigência legal do art. 170 do CPP: "Nas perícias de laboratório, os peritos guardarão material suficiente para a 
eventualidade de nova perícia. Sempre que conveniente, os laudos serão ilustrados com provas fotográficas, ou 
microfotográficas, desenhos ou esquemas". 


11.14.15. Exames nos crimes cometidos com destruição/rompimento de obstáculo ou escalada 


O Código de Processo Penal prevê situação especial para os crimes cometidos com destruição ou rompimento de obstáculo à 
subtração da coisa ou mediante escalada. Embora se aplique precipuamente ao furto qualificado, nada impede que seja aplicado 
aos demais crimes que envolvam esta situação. 


Determina, pois, o art. 171 do CPP: "Nos crimes cometidos com destruição ou rompimento de obstáculo a subtração da coisa, 
ou por meio de escalada, os peritos, além de descrever os vestígios, indicarão com que instrumentos, por que meios e em que 
época presumem ter sido o fato praticado”. 


11.14.16. Laudo de avaliação 


Por vezes, há necessidade de avaliação do valor das coisas que tenham sido destruídas, deterioradas ou que constituam 
produto de crime. Nesta situação, deve-se observar o disposto no art. 172 do CPP, que determina: "Proceder-se-á, quando 
necessário, à avaliação de coisas destruídas, deterioradas ou que constituam produto do crime. Parágrafo único. Se impossível a 
avaliação direta, os peritos procederão à avaliação por meio dos elementos existentes nos autos e dos que resultarem de 
diligências”. 


11.14.17. Exame de local de incêndio 


Em se tratando de crime de incêndio, previsto no art. 250 do CP, há necessidade de exame minucioso, pois detalhes havidos 
no crime podem alterar a tipificação do delito. 


Daí porque dispõe o art. 173 do CPP que: "No caso de incêndio, os peritos verificarão a causa e o lugar em que houver 
começado, o perigo que dele tiver resultado para a vida ou para o patrimônio alheio, a extensão do dano e o seu valor e as 
demais circunstâncias que interessarem à elucidação do fato". 


11.14.18. Exame grafotécnico 


O exame grafotécnico tem por finalidade verificar se teria partido do acusado determinado escrito ou determinada 
assinatura. Nesta situação, regulariza o art. 174 do CPP a forma de se proceder ao exame: 


"Art. 174. No exame para o reconhecimento de escritos, por comparação de letra, observar-se-á o seguinte: 
I-a pessoa a quem se atribua ou se possa atribuir o escrito será intimada para o ato, se for encontrada; 


II - para a comparação, poderão servir quaisquer documentos que a dita pessoa reconhecer ou que tiverem sido 
judicialmente reconhecidos como de seu punho, ou sobre cuja autenticidade não houver dúvida; 


NI - a autoridade, quando necessário, requisitará, para o exame, os documentos que existirem em arquivos ou 
estabelecimentos públicos, ou nestes realizará a diligência, se daí não puderem ser retirados; 


IV - quando não houver escritos para a comparação ou forem insuficientes os exibidos, a autoridade mandará que a pessoa 
escreva o que lhe for ditado. Se estiver ausente a pessoa, mas em lugar certo, esta última diligência poderá ser feita por 
precatória, em que se consignarão as palavras que a pessoa será intimada a escrever.” 


É de se notar que há discussão no que se refere à possibilidade de obrigar o acusado a fornecer padrões gráficos para 
comparação (remete-se o leitor para o disposto no tópico 4.16). 


No entanto, a par desta discussão, há outro mecanismo possível de utilização para tal comparação. É possível que se verifique 
o padrão gráfico do acusado em escritos ou fichas que estejam arquivados nos cartórios extrajudiciais. Nesta situação, há 
necessidade de autorização judicial para a retirada do livro do cartório: "Os livros de registro não sairão do respectivo cartório, 
salvo por autorização judicial, ou ocorrendo força maior" (art. 22 da Lei 6.015/1973). 


Por outro lado, reza o disposto no art. 46 da Lei 8.935/1994 (que dispõe sobre os serviços notariais): "Art. 46. Os livros, fichas, 
documentos, papéis, microfilmes e sistemas de computação deverão permanecer sempre sob a guarda e responsabilidade do 
titular de serviço notarial ou de registro, que zelará por sua ordem, segurança e conservação. Parágrafo único. Se houver 
necessidade de serem periciados, o exame deverá ocorrer na própria sede do serviço, em dia e hora adrede designados, com 
ciência do titular e autorização do juízo competente”. 


Tendo-se em vista a aparente antinomia entre as normas citadas, deparamo-nos com a seguinte solução: como regra, tais 
exames serão realizados na serventia extrajudicial, mediante autorização judicial; e, excepcionalmente, poderão estes escritos 
ser retirados da unidade, desde que com autorização judicial. 


11.14.19. Exame dos instrumentos do crime 


O CPP também determina a realização da perícia nos instrumentos utilizados pelo autor do crime para a prática criminosa. 
Neste sentido, determina o art. 175 do CPP: "Serão sujeitos a exame os instrumentos empregados para a prática da infração, a 
fim de se lhes verificar a natureza e a eficiência". 


11.14.20. Perícias não previstas em lei 


Tem havido alguma discussão doutrinária acerca de perícias não previstas em lei. Com efeito, a evolução da ciência acontece 
com maior rapidez do que a evolução legislativa, daí por que a dificuldade em se regulamentar estas demais perícias.º8 


A questão aqui, contudo, não está ligada diretamente à tipicidade do meio de prova, mas ao método investigativo utilizado 
pelo perito. Não é possível que se reconheça atipicidade nessa situação, pois a perícia existe regulamentada como meio de 
prova. O que não está regulamentado em lei é o procedimento técnico levado a cabo pelo perito, e, insista-se, esse não precisa 
estar expresso para que se possa reconhecer a tipicidade do meio de prova. 


A forma como se dá o trabalho científico não é, via de regra, integrante da tipicidade processual. Como visto acima, apenas 


de maneira excepcional são introduzidos elementos normativos na realização da perícia pelo legislador, e isso se dá por 
situações normalmente ligadas à tipicidade do delito ou, ainda, como critério uniformizador do trabalho do perito por parte do 
legislador. 


No primeiro caso, tem-se, por exemplo, a situação descrita no art. 173 do CP. Exige-se, neste artigo, que os peritos discutam, 
entre outras situações, o perigo que tiver resultado do fogo havido nos casos de crime de incêndio. Ora, esta razão (influência na 
tipicidade penal material) não justifica que, por si só, se reconheça a tipicidade da prova havida. Caso o legislador considere 
necessário realçar determinado aspecto da tipicidade material, então haverá de esclarecer isto por meio de reforma legislativa; 
ou, então, as partes poderão superar esta questão por meio dos quesitos a serem apresentados para os peritos, mas a ausência 
de tal aspecto não conduz ao reconhecimento da tipicidade ou da atipicidade da prova.??” 


No segundo caso (critério de uniformidade para os peritos), entende o legislador que se mostra importante estabilizar os 
procedimentos periciais havidos, daí o disposto no art. 174 do CPP, que estabelece regras uniformes para o exame de 
reconhecimento de escritos. Ora, também nesse caso não se mostra integrante este procedimento da tipicidade processual, a 
ponto de desfigurar o meio de prova típico da perícia. 


O raciocínio pode ser feito ao contrário: imagine-se os casos de perícia de laboratório (art. 170 do CPP): será razoável supor 
que a descoberta de reagentes químicos cada vez mais precisos deva integrar a legislação para que se possa reconhecer o meio 
de prova como típico? A resposta não pode ser positiva.?!º A técnica desenvolvida pelo perito não integra a tipicidade processual 
como nota distintiva do meio de prova. As notas típicas fundamentais do meio de prova continuam a existir, ainda que haja 
evolução científica a alterar a forma do trabalho dos peritos. 


Há, contudo, posições em contrário. Em discussão sobre a admissibilidade do exame de DNA como meio de prova em 
Portugal, manifesta-se contrariamente Sónia Fidalgo, afirmando que "à semelhança de outros países europeus, também em 
Portugal os juízes estão agora, no âmbito do processo penal, a ordenar a realização destes testes para determinação do perfil 
genético. Não existindo uma lei que regule especificamente esta matéria, poderão vir a ser violados os mais elementares direitos 
fundamentais do arguido. Sem lei, os nossos juízes não podem ordenar (independentemente do consentimento do arguido) a 
realização destas perícias."2!1 


Também na Itália há autores que entendem que a prova pericial do exame de DNA se constitui prova atípica, disciplinada 
pelo art. 189 do CPP daquele país. Tais posições são coerentes com o conceito de prova atípica por elas aceito, qual seja, a 
aceitação da posição restritiva mencionada anteriormente.?!2 


Não parece, contudo, adequado o pensamento acima apresentado de maneira integral. A prova do DNA nada mais é do que 
exame pericial e, como tal, está sujeita às regras próprias das perícias. Contudo, com um detalhe: por se tratar de intervenção 
corporal, há necessidade de consentimento do acusado na produção dessa prova pericial, de forma que esteja presente o 
elemento volitivo da tipicidade processual. Ausente o consentimento, não poderá ser admitido este meio de prova; e, além disso, 
não poderá ser extraída qualquer consequência negativa para o acusado diante do exercício de faculdade.?! 


Por fim, há que se observar algumas questões específicas, notadamente no que se refere ao resultado da prova e sua 
documentação. A tal respeito menciona Jairo Parra Quijano: "La prueba pericial debe ingresar al proceso con la utilización de 
términos que 'hablen' al menos a mayoría de la población, para que se pueda ejercer el derecho de contradicción. La ciencia 
puede ser esotérica, lujo' que no se puede dar el proceso judicial, porque genera violencia y no despierta adhesión social. El 
proceso penal que 'habla' sobre todo a los sujetos procesales com pruebas esotéricas, no es ético y pierde legitimad también de 
cara a toda la población."214 


Com efeito, o perito, notadamente quando utiliza método novo, sobretudo quando ainda não conhecido dos atores 
processuais, deve utilizar linguagem acessível a todos, de forma a documentar o resultado da perícia da maneira mais clara 
possível, até mesmo para que possa haver impugnação quanto ao método empregado. 


11.14.21. Cadeia de custódia 


A prova pericial não é isenta de críticas. Com efeito, trata-se essencialmente da produção probatória que depende da coleta 
de dados e de conhecimento técnico especializado na análise dos dados coletados. 


A cadeia de custódia cuida, essencialmente, da identificação da cronologia das evidências, ou seja, da identificação de quem 
manuseou a prova e quando. Assim, fica minimizada a possibilidade de manipulação indevida da prova. Não há no Brasil 
normatização geral sobre a cadeia de custódia. Da mesma forma, a cadeia de custódia refere-se à identificação de que as fontes 
de prova que foram objeto da perícia foram mantidas íntegras e não viciadas, sujeitas portanto ao escrutínio das partes. 


A consequência da violação da cadeia de custódia pode ser a nulidade da prova, sua ilicitude ou simplesmente o 
enfraquecimento da força probante deste meio de prova. A consequência dependerá da violação havida na cadeia de custódia. 


Violações de direito material irão gerar a ilicitude da prova, violação ligadas a atos processuais irão gerar nulidade 
processual e há aquele grau de violação que não afeta a integridade da prova mas reduz seu valor. 


No Brasil o primeiro caso envolvendo esta temática gerou o reconhecimento do desentranhamento da prova como abaixo se 


depreende do julgado abaixo: 


"X. Apesar de ter sido franqueado o acesso aos autos, parte das provas obtidas a partir da interceptação telemática foi 
extraviada, ainda na Polícia, e o conteúdo dos áudios telefônicos não foi disponibilizado da forma como captado, havendo 
descontinuidade nas conversas e na sua ordem, com omissão de alguns áudios. 


XI. A prova produzida durante a interceptação não pode servir apenas aos interesses do órgão acusador, sendo 
imprescindível a preservação da sua integralidade, sem a qual se mostra inviabilizado o exercício da ampla defesa, tendo em 
vista a impossibilidade da efetiva refutação da tese acusatória, dada a perda da unidade da prova. 


XII. Mostra-se lesiva ao direito à prova, corolário da ampla defesa e do contraditório - constitucionalmente garantidos -, a 
ausência da salvaguarda da integralidade do material colhido na investigação, repercutindo no próprio dever de garantia da 
paridade de armas das partes adversas. 


XIII. É certo que todo o material obtido por meio da interceptação telefônica deve ser dirigido à autoridade judiciária, a qual, 
juntamente com a acusação e a defesa, deve selecionar tudo o que interesse à prova, descartando-se, mediante o procedimento 
previsto no art. 9.º, § único, da Lei 9.296/1996, o que se mostrar impertinente ao objeto da interceptação, pelo que constitui 
constrangimento ilegal a seleção do material produzido nas interceptações autorizadas, realizada pela Polícia Judiciária, tal 
como ocorreu, subtraindo-se, do Juízo e das partes, o exame da pertinência das provas colhidas. Precedente do STF. 


XIV. Decorre da garantia da ampla defesa o direito do acusado à disponibilização da integralidade de mídia, contendo o 
inteiro teor dos áudios e diálogos interceptados. 


XVII. Ordem concedida, de ofício, para anular as provas produzidas nas interceptações telefônica e telemática, 
determinando, ao juízo de 1.º grau, o desentranhamento integral do material colhido, bem como o exame da existência de prova 
ilícita por derivação, nos termos do art. 157, §§ 1.º e 2.º, do CPP, procedendo-se ao seu desentranhamento da Ação Penal 
2006.51.01.523722-9." (STJ, HC 160662/RJ, j. 18.02.2014, rel. Min. Assusete Magalhães). 


É preciso que haja disciplina legal deste tema para uniformização dos padrões envolvendo a cadeia de custódia. No entanto, 
enquanto a regulamentação legal não vem cabe aos órgãos investigativos atuarem de forma a minorar o problema assegurando 
a validade da prova. 


A atenuação deste problema se dá pela tomada de providências que permitam identificar todos aqueles que tiveram acesso à 
fonte de prova bem como assegurar que a fonte de prova seja guardada em local adequado para que se evite a destruição como 
no caso acima indicado. 


11.15. Interrogatório 
11.15.1. Noção e natureza jurídica 


O interrogatório encontra-se inserido no Código de Processo Penal, nos arts. 185 a 196. Consiste, segundo José Frederico 
Marques, em "declarações do réu resultantes de perguntas formuladas para esclarecimento do fato delituoso que se lhe atribui e 
de circunstâncias pertinentes a esse fato".218 


Esta definição, contudo, não é suficiente para que se entenda adequadamente a extensão e a importância do interrogatório; 
e, então, deve-se perquirir acerca de sua natureza jurídica para que adequadamente se desenvolva nova definição. 


É controversa a natureza jurídica do interrogatório, podendo ser apresentadas quatro posições: 

a) interrogatório como meio de prova; 

b) interrogatório como meio de defesa; 

c) interrogatório como meio de prova e de defesa; 

d) interrogatório como meio de defesa preponderantemente e, em segundo plano, como meio de prova. 


Camargo Aranha entende o interrogatório como meio de prova. Afirma o autor que é meio de prova na medida em que 
"colocado no Código entre as provas e como tal considerado pelo julgador ao formar sua convicção; depois, porque as perguntas 
podem ser feitas livremente, apenas obedecendo-se às diretrizes do art. 188; em terceiro, porque pode atuar tanto contra o 
acusado, no caso de confissão, como em seu favor; e, finalmente porque o silêncio, a recusa em responder às perguntas, pode 
atuar como um ônus processual (arts. 186 e 191)".216 


Tourinho Filho e Antonio Magalhães Gomes Filho entendem o interrogatório como meio de defesa. Afirma Tourinho Filho: 
"Sempre pensamos, em face da sua posição topográfica, fosse o interrogatório, também, meio de prova. E, como tal, era e é 
considerado. Meditando sobre o assunto - principalmente agora que a Constituição, no art. 5.º, LXIII, reconheceu o direito ao 
silêncio - chegamos à conclusão de ser ele, apenas, um meio de defesa. Embora o juiz possa formular ao acusado uma série de 
perguntas que lhe parecerem oportunas e úteis, transformando o ato numa oportunidade para obtenção de provas, o certo é 
que a Constituição de 1988 consagrou o direito ao silêncio. O réu não é obrigado a responder às perguntas que lhe forem 


formuladas. Não se trata daquele direito já consagrado pelo art. 186 do CPP" 217 


Mirabete, Vicente Greco Filho,” Denilson Feitoza?” entendem o interrogatório como meio de prova e meio de defesa. Afirma 
Mirabete que "(...) quando o acusado se defende no interrogatório, não deixa de apresentar ao julgador elementos que podem 
ser utilizados na apuração da verdade, seja pelo confronto com provas existentes, seja por circunstâncias e particularidades das 
próprias informações prestadas".220 


Por fim, tem-se a posição de Guilherme Nucci, que vê no interrogatório meio de defesa, de maneira preponderante, e meio de 
prova em segundo plano. Afirma o autor que "o interrogatório é, fundamentalmente, um meio de defesa, pois a Constituição 
assegura ao réu o direito ao silêncio. Logo, a primeira alternativa que se avizinha ao acusado é calar-se, daí não advindo 
consequência alguma. Defende-se, apenas. Entretanto, caso opte por falar, abrindo mão do direito ao silêncio, seja lá o que 
disser, constitui meio de prova inequívoco, pois o magistrado poderá levar em consideração suas declarações para condená-lo 
ou absolvê-lo".221 


Entendemos que o interrogatório é, efetivamente, meio de defesa, especialmente quando se verificou a mudança havida no 
procedimento do júri (Lei 11.689/2008) e no procedimento comum (Lei 11.719/2008), em que o acusado agora é interrogado após 
a colheita de todas as provas em audiência. Refutamos a posição de Nucci, argumentando que, nesta situação por ele aventada, o 
conteúdo do depoimento do acusado será elemento de prova. 


Quanto a este aspecto, vale ressaltar um detalhe: o objetivo do legislador foi erigir o interrogatório a verdadeiro meio de 
defesa. Mas é possível que se destrua esse sistema garantista com a simples determinação de retirada do acusado da sala de 
audiências prevista no art. 217 do CP. 


Entendemos que o art. 217 não é inconstitucional: efetivamente, pode o magistrado determinar a retirada do acusado da sala 
de audiências. No entanto, quando for efetivar o interrogatório do acusado, deve este ter acesso ao conteúdo de todas as provas 
produzidas em audiência, sob pena, aí sim, de violação da ampla defesa, notadamente da autodefesa, já que o acusado não terá 
ciência do que foi dito contra ele. 


Aliás, o legislador entendeu por bem que, antes da providência da retirada do acusado da sala de audiências, deve-se tentar a 
colheita da prova por meio de videoconferência e, somente nesta impossibilidade é que poderá haver a retirada do acusado da 
sala de audiências. 


11.15.2. Obrigatoriedade do interrogatório e direito ao silêncio 


Tem-se entendido, dada a redação do art. 185 do CPP, pela obrigatoriedade do interrogatório. Com efeito, dispõe o art. 185 do 
CPP: "(...) (0) acusado que comparecer perante a autoridade judiciária, no curso do processo penal, será qualificado e 
interrogado na presença de seu defensor, constituído ou nomeado”. Nesse sentido, vê-se o art. 564, III, e: "(...) a citação do réu 
para ver-se processar, o seu interrogatório, quando presente, e os prazos concedidos à acusação e à defesa (...)". 


Discute-se, porém, qual a abrangência desta obrigatoriedade. Assim, questiona-se se haveria necessidade do interrogatório 
com o comparecimento do réu em qualquer fase do processo ou somente até a sentença. 


Há relativo consenso entre os autores, no sentido de que o interrogatório deva ser feito esteja o processo em primeiro grau, 
esteja em segundo. Esta é a posição de Mirabete, Nucci??? e Tourinho Filho,?? entre outros. Quanto a Mirabete, afirma que "é ele 
indispensável se o réu for preso ou se apresentar para o interrogatório antes do julgamento da apelação, decretando-se a 
nulidade da sentença se o fato ocorreu antes dela e convertendo-se em diligência o julgamento se foi posterior. Trata-se, porém, 
de nulidade relativa, sanada pela não arguição da parte interessada".224 


O STJ já entendeu neste sentido: 


"C..) 1. O interrogatório é ato obrigatório, que pode ser realizado a qualquer tempo. Desse modo, tendo o acusado 
comparecido em juízo logo após a audiência de instrução e julgamento e pleiteado sua oitiva, deveria o magistrado ter-lhe dado 
a oportunidade de apresentar sua versão sobre a acusação." (STJ, AgRg no REsp 1.317.646/RS, j. 11.03.2014, rel. Min. Maria 
Thereza de Assis Moura) 


Caso esteja em grau recursal, duas possibilidades abrem-se ao tribunal: (a) em primeiro lugar, o próprio tribunal ouve o 
acusado em interrogatório. Tal decorre do art. 616 do CPP: "no julgamento das apelações poderá o tribunal, câmara ou turma 
proceder a novo interrogatório do acusado, reinquirir testemunhas ou determinar outras diligências" (é a posição de Espínola 
Filho); (b) o tribunal expede carta de ordem determinando que o magistrado do local em que se encontra o acusado proceda ao 
seu interrogatório (é a posição de Tourinho Filho?” e Mirabete?2º), Para Nucci,??” o tribunal poderá optar por uma ou por outra 
medida e é a posição que acompanhamos. 


Quando se fala na obrigatoriedade do interrogatório falamos justamente da obrigatoriedade da oportunização do ato, ou 
seja, deve ser oportunizado ao acusado o direito de dar sua versão dos fatos. 


Não se extraia daí, contudo, que o acusado tem o dever de falar. Salvo no que se refere à sua identidade, o acusado tem o 
direito de permanecer em silêncio. E aí surge outra interessante questão: caso o acusado manifeste que irá permanecer em 
silêncio, poderá mesmo assim o acusador ou o juiz fazerem perguntas a ele? 


Esta situação é mais comum no procedimento do júri em que o silêncio do acusado ante as perguntas do promotor não raras 
vezes acaba sendo utilizado de maneira subliminar como técnica acusatória para convencer os jurados da culpa do acusado 
(muito embora não possa haver referência expressa ao silêncio do acusado nos termos do art. 478, II, do CPP). 


Ora, se o silêncio do acusado é uma garantia, não há sentido lógico algum em obrigar que permaneça sentado ouvindo 
perguntas que já se sabe de antemão que não serão respondidas. Longe disso, este comportamento apenas revela-se violador da 
garantia da ampla defesa (na modalidade autodefesa) e, no caso do júri, pode de maneira indireta acabar por infliuenciar 
negativamente no julgamento dos jurados. 


11.15.3. Condução coercitiva em caso de ausência do réu 


Caso o réu, intimado para comparecer no interrogatório, não o faça, há discussão sobre a possibilidade de determinação de 
condução coercitiva pelo magistrado. 


É de se notar que o próprio Código de Processo Penal, em seu art. 260, autoriza a determinação de condução coercitiva por 
parte do magistrado: "Art. 260. Se o acusado não atender à intimação para o interrogatório, reconhecimento ou qualquer outro 
ato que, sem ele, não possa ser realizado, a autoridade poderá mandar conduzi-lo à sua presença. Parágrafo único. O mandado 
conterá, além da ordem de condução, os requisitos mencionados no art. 352, no que lhe for aplicável." 


Guilherme Nucci,” porém, entende que somente se o magistrado tiver dúvidas acerca da qualificação do acusado poderá 
haver a condução coercitiva, na medida em que se trata de direito do acusado, que pode exercer o direito constitucional ao 
silêncio. 


O STF, de maneira incidental, admitiu a validade do art. 260 para fins de interrogatório. No caso, o magistrado havia 
decretado a prisão preventiva do acusado para fins de interrogatório e o STF disse que havia outros elementos, sendo 
desnecessária a prisão preventiva: 


"Por outro lado, inolvidavel que a lei, para a regular conducão do processo, confere ao juiz poderes de instrucaô, de disciplina 
e de impulsaõ processual, visando a justa aplicacão da lei penal. Por exemplo: poder de determinar a conducaõ do ofendido, de 
testemunhas e do proprio acusado (arts. 201, § 1.º, 218 e 260, CPP); poder indeferir provas (art. 400, § 1.º, CPP); poder de avocar 
processos em casos de conexaó e/ou contine [ncia (art. 82, CPP); poder de determinar dilige ncias (arts. 234 e 423, I, CPP); poder 
de ordenar o sequestro de bens em qualquer fase do processo (art. 127, CPP); poder de determinar a avaliacað e venda de bens (art. 
133, CPP); poder de decretar a prisa e de medidas cautelares (art. 282, § 2.º, CPP) etc." (STF, HC 95.518/PR,, j. 28.05.2013, rel. Min. 
Eros Grau, rel. p/ o acórdão Min. Gilmar Mendes) 


O STJ, da mesma forma, entendeu de maneira incidental a validade deste art. 260: 


"Tomando como exemplo o interrogatorio, vale dizer que, embora este se trate fundamentalmente de um meio de defesa, sua 
esse E ncia nao deixa de ser a de um meio de prova, que serve a formacao do convencimento do magistrado, mesmo que se 
exerca o direito ao sile D ncio. Inclusive, o Codigo de Processo Penal brasileiro possibilita, em seu art. 260, a conducão coercitiva 
do acusado que não atender a intimacão. Este mesmo artigo, destaco, admite a conducão coercitiva tambem para quaisquer atos 
processuais nos quais o magistrado entender imprescindível a participacao do reu. Ou seja, a presenca do acusado não serve 
apenas para o exercício do direito de defesa."(AgRg na CR 8.145/EX, j. 19.02.2014, rel. Min. Felix Fischer) 


Entendemos que a questão não pode ser vista unicamente do ponto de vista do direito da natureza jurídica do interrogatório 
(meio de defesa ou não), já outro elemento que entendemos que deva ser agregado neste debate. 


Isto porque a nova sistemática do júri permite o julgamento do acusado solto que não compareça ao julgamento e do acusado 
preso, caso haja concordância deste e de seu defensor. 


Ora, se o próprio legislador permitiu o julgamento sem a presença do acusado para o Plenário do Júri, esta nova sistemática 
apresenta alteração no sistema do art. 260. 


Entendemos, em posição contrária à da jurisprudência, que o art. 260 não pode ser aplicado para fins de interrogatório, 
podendo ser feito apenas para fins de reconhecimento do acusado. 


Não fixa a lei prazo para o interrogatório. Contudo, tendo em vista a obrigatoriedade do ato a ser realizado, comparecendo o 
réu, deve ser providenciado seu interrogatório para o momento mais rápido possível, tendo em vista também o princípio da 
duração razoável do processo. 


11.15.4. Interrogatório da pessoa jurídica 


Em nosso sistema, é possível que a pessoa jurídica seja ré. A Lei 9.605/1998 positivou em nível infraconstitucional a 
possibilidade de a pessoa jurídica figurar como sujeito passivo nos casos de crimes ambientais. Diante de tal hipótese, também 
será necessário o interrogatório, mas figura-se a questão de como deverá se proceder a tal interrogatório. Nesse caso, deve-se 
buscar a analogia nas normas previstas no Código de Processo Civil, segundo posicionamento majoritário da doutrina e da 
jurisprudência. 


Então, tem vigência a regra prevista no art. 75 do novo CPC: (a) a citação será feita na pessoa de quem os respectivos estatutos 


designarem, ou, não os designando, por seus diretores. Desta forma, para o interrogatório, será indicada pela pessoa jurídica a 
pessoa a ser ouvida, que possui todas as garantias próprias do acusado, notadamente a de não ser obrigada a produzir prova 
contra si mesma. 


11.15.5. Local do interrogatório 


Devem-se distinguir duas situações quando se fala em local do interrogatório: o interrogatório do réu preso e o interrogatório 
do réu solto. 


Quanto ao réu solto, a regra é que o interrogatório seja realizado no juízo, devendo adequadamente ser dada ciência à parte 
quando da designação da data da audiência. O fato decorre do disposto no art. 792 do CPP: "as audiências, sessões e os atos 
processuais serão, em regra, públicos e se realizarão nas sedes dos juízos e tribunais, com assistência dos escrivães, do 
secretário, do oficial de justiça que servir de porteiro, em dia e hora certos, ou previamente designados". 


É possível, porém, que esta regra seja atenuada em duas situações: 


a)réu com residência em outra comarca: nesse caso, o interrogatório será feito por precatória, devendo o juízo por onde corre 
o feito determinar o interrogatório pelo juízo onde reside o réu (juízo deprecado). É importante notar que a carta precatória 
para fins de interrogatório não está prevista no Código de Processo Penal, tendo sido flexibilizada a sua aplicação pelos juízes 
atuantes nas varas criminais. 


b)réu impossibilitado de locomoção ao juízo: por vezes, o réu não pode se locomover adequadamente até o juízo, como, por 
exemplo, o que se encontra acamado, sem possibilidade de locomoção. Nesta situação, é conveniente que o magistrado se dirija 
até o local em que se encontra o réu para a realização do interrogatório. Tal caso, contudo, não é normalmente discutida, seja 
pela doutrina, seja pela jurisprudência. 


No caso do réu preso, há três possibilidades no modelo traçado pelo CPP: 
a) no próprio estabelecimento em que o acusado se encontra preso; 

b) pessoalmente, no fórum; 

c) por videoconferência. 


A primeira opção do legislador é que o interrogatório seja feito no local em que o acusado se encontra. Estabelece o § 1.º do 
art. 185: "O interrogatório do réu preso será realizado, em sala própria, no estabelecimento em que estiver recolhido, desde que 
estejam garantidas a segurança do juiz, do membro do Ministério Público e dos auxiliares bem como a presença do defensor e a 
publicidade do ato". Inexistindo a segurança, o interrogatório será feito nos termos do Código de Processo Penal. 


Nesta hipótese, ficou evidente a opção do legislador pelo interrogatório diretamente no local em que se encontre o acusado. 
Para tal, contudo, devem ser observadas as seguintes situações: 


a) sala própria; 

b) garantia de segurança para o juiz e seus auxiliares; 
c) presença do defensor; 

d) publicidade do ato. 


Esta hipótese tornou-se anacrônica e inviável diante da sistemática atual dos procedimentos. Constata-se o descompasso 
entre o determinado pelo legislador e a realidade dos estabelecimentos prisionais. Veja-se o último requisito: exige-se que haja 
garantia da publicidade do ato. 


Garantir a publicidade do ato tem o significado de torná-lo público, ou seja, dar acesso a qualquer pessoa que queira 
presenciá-lo. Em um estabelecimento prisional, tal garantia somente pode ser feita corretamente caso sejam construídos anexos 
ao estabelecimento prisional (uma vez que a entrada de pessoas no estabelecimento prisional é restrita, naturalmente). 


Tendo em vista o próprio déficit de vagas no sistema prisional, é decorrência natural que o Poder Executivo prefira construir 
novos presídios ou aumentar os já existentes sem que com isso construam as necessárias salas para efetivação do interrogatório. 


Provém daí o pouco uso dessa modalidade de interrogatório, ou, então, sua violação nas situações em que é exercido, não se 
concedendo o acesso ao público ao local, em infringência ao próprio art. 185, § 1.º, do CP. 


Insista-se: o que incomoda nesta alteração do art. 185, § 1.º, é a sua desconexão com a realidade: a lei corretamente 
estabelece uma série de requisitos e condições para a realização do ato, mas, ao mesmo tempo, não impõe qualquer 
obrigatoriedade de adequação do local por parte do Poder Executivo. 


Também se torna anacrônica esta situação, na medida em que a audiência do art. 400 prevê o interrogatório do acusado 
como último ato. Ora, como fazer o interrogatório no presídio se todos os atos anteriores devem ser realizados em juízo? A 


resposta é apenas uma: não é possível, ficando anacrônica esta determinação do CP. 


Não sendo possível o interrogatório no sistema anterior, deve ser tentado o interrogatório em juízo, sendo levado o acusado 
até o local da audiência. É importante que se tenha isso em mente. A regra é que o interrogatório seja realizado no fórum, e 
apenas caso estejam presentes as hipóteses do art. 185, § 2.º, do CPP será realizado por videoconferência ou outro recurso 
eletrônico de transmissão de voz e imagem. 


Falemos agora da última possibilidade, o interrogatório por videoconferência. 


Trata-se de modalidade criada por lei federal em 2009, embora antes alguns Estados tivessem criado esta modalidade por Lei 
Estadual. O STF entendeu que estes interrogatórios previstos em leis estaduais - pois trata-se de matéria ligada a processo e, por 
isso, não poderia ser regulamentado por lei estadual (como era o caso de São Paulo, com a Lei 11.819/2005 e, no Rio de Janeiro, 
da Lei 4.554/2005) - são formalmente inconstitucionais.??? 


Dito isso, passemos à analise desta modalidade de interrogatório. 


No modelo do CPP, somente é possível para o acusado que esteja preso. Embora na tese de doutorado desenvolvida 
sustentemos que todo o sistema de cartas precatórias deva ser substituído por videoconferência, neste trabalho, não 
desenvolveremos o que foi lá exposto. 


Pois bem, no sistema do CPP, somente há a possibilidade do interrogatório por videoconferência para o acusado preso. O juiz 
poderá determinar de ofício ou a requerimento das partes, devendo haver intimação para o ato com 10 dias de antecedência 
(art. 185, 88 2.º e 3.º, do CPP). 


As hipóteses são expressamente previstas pelo legislador (art. 185, 8 2.º): 


a) "prevenir risco à segurança pública, quando exista fundada suspeita de que o preso integre organização criminosa ou de 
que, por outra razão, possa fugir durante o deslocamento". Não há necessidade, nesta hipótese, de condenação, pois basta a 
fundada suspeita de integrar organização criminosa. 


b) "viabilizar a participação do réu no referido ato processual, quando haja relevante dificuldade para seu comparecimento 
em juízo, por enfermidade ou outra circunstância pessoal". Imaginemos, por exemplo, que o acusado esteja com doença 
infectocontagiosa. Nesta hipótese, não seria viável a sua condução junto com outros presos para o fórum. Daí porque, nesta 
hipótese, será feito o ato por videoconferência. 


c) "impedir a influência do réu no ânimo de testemunha ou da vítima, desde que não seja possível colher o depoimento 
destas por videoconferência, nos termos do art. 217 deste Código". Aqui, o modelo do Código tem regra clara: primeiro, tenta-se 
ouvir a testemunha por videoconferência e, caso não haja estrutura no fórum para isso, então haverá o depoimento do acusado 
por videoconferência. 


d) "responder à gravíssima questão de ordem pública". A ordem pública pode estar ligada a questões como, por exemplo, 
eventos climáticos que tenham atingido a região, de tal forma que torne praticamente impossível levar o acusado para o fórum 
(queda de pontes, barreiras, inundações, por exemplo). 


11.15.6. Características do interrogatório 


A doutrina reconhece, de maneira ampla, como sendo características do interrogatório: (a) ato personalíssimo; (b) ato 
público; (c) judicialidade. Vejamos cada uma destas características. Tais características foram apresentadas por Hélio Tornaghi e 
são reconhecidas de maneira ampla pela doutrina. 


Como ato personalíssimo, o interrogatório somente pode ser realizado de maneira pessoal; ou seja, exclusivamente a própria 
pessoa do acusado pode ser sujeito do interrogatório. Não é possível, assim, que o interrogatório seja feito por procurador ou 
qualquer outra figura assemelhada, daí porque o art. 191 estabeleça que, havendo mais de um acusado, estes serão interrogados 
de maneira separada. 


Como ato público, o interrogatório não pode ser praticado de maneira clandestina. Vale dizer: pretende-se, com a publicidade 
do interrogatório, garantir o acusado contra qualquer influência inadequada sobre o ato. A publicidade desponta, também, 
como garantia da própria sociedade, que detém, então, a prerrogativa de controle do ato, na medida em que pode assisti-lo. Em 
princípio, ressalvados eventuais abusos, a publicidade é essencial à manifestação democrática e um dos seus caracteres. 


Como ato jurisdicional, é dotado o interrogatório de judicialidade, ou seja, o magistrado possui a prerrogativa do 
interrogatório do acusado. É atribuição do magistrado proceder ao interrogatório do acusado, não podendo delegar tal função. 


Mirabete?º ainda apresenta como característica do interrogatório a oralidade. A esse respeito, afirma Tornaghi "A palavra do 
acusado, circundado de sua atitude, de seus gestos, de seu tom de voz, de sua espontaneidade, pode dar ao juiz um elemento de 
convicção insubstituível por uma declaração escrita, morta, gélida, despida dos elementos de valor psicológico que 
acompanham a declaração falada".?31 


11.15.7. O procedimento do interrogatório e seu conteúdo 


11.15.7.1. O momento do interrogatório na audiência 


O Código de Processo Penal prevê, no art. 400, que o interrogatório do acusado será o último ato da audiência antes dos 
debates orais. Assim, como regra, temos que os atos da audiência são: (a) oitiva do ofendido; (b) inquirição das testemunhas de 
acusação; (c) inquirição das testemunhas de defesa; (d) esclarecimentos dos peritos; (e) assistente técnico; (f) acareação; (g) 
reconhecimento de pessoas e coisas; (h) interrogatório do acusado. 


No entanto, há exceções legais quanto a este momento do interrogatório: 
a) Lei 4.898/1965 - Lei do Abuso de Autoridade - art. 22 - interrogatório como primeiro ato; 


b) Lei 8.038/1990 - Institui normas procedimentais para a competência originária, entre outros procedimentos - art. 7.º - 
interrogatório como primeiro ato; 


c) Lei 11.343/2006 - Lei de Drogas - art. 57 - interrogatório como primeiro ato. 


Todas estas leis especiais que preveem o interrogatório como primeiro ato da audiência são anteriores à modificação do 
Código de Processo Penal, que colocou o interrogatório como último ato, alteração havida em 2008. 


E aqui se coloca a questão: o que deve prevalecer, a lei especial, por ser especial, ou o Código de Processo Penal, por ser mais 
benéfico? Há bons argumentos para ambas as posições. 


O critério da especialidade indica que deve prevalecer a lei especial. Isto porque incide o brocardo de que a lei especial 
revoga a lei geral. Para os defensores da segunda posição, deve prevalecer o CPP, por dois motivos: por ser posterior e por ser 
mais benéfico para o acusado. 


Seguimos a posição de que deve prevalecer o interrogatório do CPP sobre o das leis especiais, pelas mesmas razões 
defendidas pela segunda corrente e acima citadas. 


A jurisprudência, por sua vez, apresenta resposta contraditória para este tema e, neste ponto, parece-nos equivocada. Como 
dito acima, há bons argumentos para ambas as posições. No entanto, entendemos que o tratamento do tema deva ser uniforme 
para todas estas leis. Ou bem deve prevalecer a lei especial (seja qual for ela) ou bem deve prevalecer o CP. 


No entanto, esta não foi a resposta dada pela jurisprudência. A resposta dada veio de maneira não uniforme. Entende, a 
jurisprudência, que, nos casos envolvendo tráfico de drogas, deve prevalecer a lei especial (interrogatório como primeiro ato), e 
nos casos envolvendo competência originária, deve prevalecer o CPP, por ser mais benéfico (interrogatório como último ato). 
Não há manifestação da jurisprudência quanto ao abuso de autoridade. 


Neste sentido, temos os dois julgados abaixo: 


"1. Não há falar em ilegalidade no trâmite procedimental pois, ao contrário do que ocorre no procedimento comum 
(ordinário, sumário e sumaríssimo), no especial rito da Lei 11.343/2006, o interrogatório é realizado no limiar da audiência de 
instrução e julgamento." (STJ, RHC 53539/PR, j. 02.06.2015, rel. Min. Maria Thereza). 


"6. Este Superior Tribunal, na linha do entendimento firmado no Supremo Tribunal Federal, tem reiteradamente decidido 
que a previsão de interrogatório do réu como último ato da instrução deve ser aplicada também às ações penais originárias, por 
ser mais favorável ao acusado, inobstante a previsão contida no art. 7.º da Lei 8.038/1990." (STJ, HC 307017/PB, j. 12.05.2015, rel. 
Min. Sebastião Reis Júnior). 


Não há posicionamento da jurisprudência quanto à Lei de Abuso de Autoridade. 
11.15.7.2. Providências preparatórias 


É importante que se observe que o interrogatório não se inicia e esgota unicamente na audiência prevista para este ato. 
Assim, deve-se observar providência prévia para que se possa adequadamente dar eficácia ao disposto no art. 185, caput e 8 5.º: 
"Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciária, no curso do processo penal, será qualificado e interrogado 
na presença de seu defensor, constituído ou nomeado. § 5.º Em qualquer modalidade de interrogatório, o juiz garantirá ao réu o 
direito de entrevista prévia e reservada com o seu defensor (...)". 


11.15.7.3. O ato do interrogatório 


Na data marcada para o interrogatório, dispõe o art. 185, § 5.º, que antes da realização do interrogatório, o juiz assegurará o 
direito de entrevista reservada do acusado com seu defensor. Quanto a tal providência, mostra-se amplamente salutar o 
determinado pelo legislador, notadamente em se tratando de réus pobres e presos. Tendo em vista o excessivo volume de 
serviços e a escassez de recursos materiais, é comum que a Defensoria Pública somente possa entrar em contato com seu 
assistido no próprio dia do interrogatório. 


Nessa situação, é extremamente importante que seja concedido adequado tempo para que o defensor público entreviste-se 
prévia e reservadamente com seu assistido, para que possa, de forma adequada, desenvolver a ampla defesa. 


Não previu a lei tempo mínimo para tal entrevista, mas é importante que o magistrado, como guardião da Constituição e dos 
direitos fundamentais, permita tempo que se mostre suficiente para o defensor. Qualquer divergência quanto a tal, 
evidentemente, deverá constar da ata do interrogatório. 


Em se tratando de defensor constituído, porém, tal providência não terá plena efetividade, na medida em que o mínimo que 
se espera é que tenha havido esta entrevista prévia entre ambos. Evidentemente, tal defensor pode ter sido constituído no dia do 
interrogatório e, em tal situação, vale o acima dito acerca do defensor público. 


No entanto, surge uma questão. Qual o momento efetivo desta entrevista reservada? Deve ser logo antes de iniciada a 
audiência ou após a colheita de todas as provas e logo antes de seu início, com suspensão da audiência por alguns minutos? 
Entendemos que, por se tratar de meio de defesa melhor, se afigura que o juiz suspenda temporariamente a audiência por 
alguns minutos para que, então, possa ser feito o ato. 


A jurisprudência tem se manifestado no sentido da tradicional ideia de que, não tendo havido prejuízo para o réu ou, então, 
se não utilizado o interrogatório como fundamento para a condenação, não há que se falar em nulidade. Também se manifesta 
no sentido de que a entrevista reservada ocorre logo no início da audiência. Veja-se a seguinte decisão do STJ: 


"1. A jurisprudência deste Superior de Justiça não acolhe a alegação de nulidade do interrogatório quando efetivamente 
garantida a prévia entrevista do réu com seu defensor antes da sua oitiva em juízo. 


2. Até mesmo nos casos em que não demonstrado o anterior contato do acusado com seu patrono, não se anula o 
interrogatório quando é negada a prática criminosa, ou o réu faz uso do direito de permanecer em silêncio. Precedentes. 


3. Na espécie, a togada de origem permitiu que o recorrente consultasse seus advogados previamente à audiência de 
instrução e julgamento, somente não admitindo a suspensão do ato a fim de que pudessem novamente se comunicar após a 
colheita da prova oral, tendo registrado, outrossim, que a todo momento os defensores mantiveram contato verbal com seu 
cliente, tanto que ele exerceu o direito de permanecer calado após ter sido orientado por seus procuradores, o que revela o 
atendimento ao disposto no artigo 185, 8 5.º, do CPP e impede a anulação do ato." (STJ, RHC 47098/MG, j. 09.06.2015, rel. Min. 
Leopoldo de Arruda Raposo). 


11.15.7.4. Qualificação e advertência prévia do interrogatório 


Antes de iniciar o interrogatório, o acusado deverá ser qualificado com seus dados pessoais (nome, filiação). Entende-se, aqui, 
de maneira prevalente, que o acusado não poderá mentir sobre estes dados de qualificação, não incidindo o direito ao silêncio 
neste momento. 


Conforme dispõe o art. 186 do CPP, "depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusação, o acusado 
será informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatório, do seu direito de permanecer calado e de não responder perguntas 
que lhe forem formuladas". 


Após a qualificação do acusado,?2 verifica-se que o magistrado deve: 


a) proceder à cientificação do acusado do inteiro teor da acusação - não se trata de simples leitura da denúncia, de resto peça 
técnica e de difícil compreensão por leigos. Deve o magistrado explicar com palavras simples ao acusado os fatos que lhe estão 
sendo imputados e as consequências desta imputação; 


b) informação quanto ao silêncio - deve o magistrado informar o acusado de que o silêncio é um direito constitucionalmente 
garantido e que ele não é obrigado a responder a todas ou a algumas das perguntas que lhe serão feitas. Deve informar que seu 
silêncio não será usado contra si. 


É de se notar que o direito ao silêncio não atua no que se refere à qualificação do acusado, segundo a maioria da doutrina 
(Nucci,?? Mirabete,234 Denilson Feitoza?º). Neste sentido temos a Súmula 522 do STJ - A conduta de atribuir-se falsa identidade 
perante autoridade policial é típica, ainda que em situação de alegada autodefesa. 


Ainda quanto ao direito ao silêncio, cumpre, também, registrar que o acusado poderá cometer o crime previsto no art. 341 do 
CP (autoacusação falsa), ou mesmo crime de denunciação caluniosa (art. 339 do CP),238 embora tal seja discutível na doutrina. 


11.15.7.5. Início do interrogatório e suas modalidades 


O art. 187 do CPP divide o interrogatório em duas modalidades: interrogatório sobre a pessoa do acusado e interrogatório 
sobre os fatos. Tal é a divisão feita pela maioria da doutrina (Tourinho Filho,” Mirabete,?*8 Denilson Feitoza?). 


Guilherme Nucci, no entanto, divide o interrogatório em três momentos: (a) interrogatório de qualificação; (b) interrogatório 
de individualização e (c) interrogatório de mérito.” A divergência, portanto, está em que Guilherme Nucci apresenta a 
qualificação do acusado como modalidade do interrogatório. 


Não concordamos com tal posição, na medida em que o próprio art. 186 esclarece que a qualificação do acusado é feita antes 
de se iniciar o interrogatório, de forma que o colocou como elemento não integrante do interrogatório. Ademais, via de regra, a 
qualificação do acusado não é feita pelo magistrado, mas pelo escrevente, de forma que não integra o interrogatório. 


Interrogatório sobre a pessoa do acusado - Importante modificação mostra-se com a nova forma dada ao interrogatório. 
Dispõe o 8 1.º do art. 187 que o magistrado: "Na primeira parte o interrogando será perguntado sobre a residência, meios de vida 
ou profissão, oportunidades sociais, lugar onde exerce a sua atividade, vida pregressa, notadamente se foi preso ou processado 
alguma vez e, em caso afirmativo, qual o juízo do processo, se houve suspensão condicional ou condenação, qual a pena 
imposta, se a cumpriu e outros dados familiares e sociais". 


Trata-se de importante medida tomada pelo Código, não apenas para fins de eventual fixação da pena (art. 59 do CP), mas, 
também, para outros dados penais relevantes. Assim, veja-se, por exemplo, a situação do acusado que alega inexigibilidade de 
conduta diversa como tese de defesa. Nesta situação, é fundamental tal parte do interrogatório para que se analise de maneira 
adequada a tese defensiva. 


É importante notar que, já nesta parte do interrogatório, poderá valer-se o acusado do direito ao silêncio ou, mesmo, de 
mentir sobre eventuais dados. Deve atuar o direito ao silêncio neste momento, na medida em que se ligam tais dados 
diretamente à punição do acusado, seja quanto à pena, seja quanto à própria existência do crime. 


Esta parte do interrogatório também permitirá ao magistrado avaliar de maneira mais precisa a culpabilidade, de forma que, 
caso se trate de fato típico e ilícito, a culpabilidade será melhor analisada com estes elementos. 


Interrogatório sobre os fatos - O 8 2.º do art. 187 do CPP estabelece como deve ser feita a segunda parte do interrogatório, ao 
dispor que: 


"(..) § 2.º Na segunda parte será perguntado sobre: 
I-ser verdadeira a acusação que lhe é feita; 


II - não sendo verdadeira a acusação, se tem algum motivo particular a que atribuí-la, se conhece a pessoa ou pessoas a quem 
deva ser imputada a prática do crime, e quais sejam, e se com elas esteve antes da prática da infração ou depois dela; 


II - onde estava ao tempo em que foi cometida a infração e se teve notícia desta; 
IV-as provas já apuradas; 
V - se conhece as vítimas e testemunhas já inquiridas ou por inquirir, e desde quando, e se tem o que alegar contra elas; 


VI - se conhece o instrumento com que foi praticada a infração, ou qualquer objeto que com esta se relacione e tenha sido 
apreendido; 


VII - todos os demais fatos e pormenores que conduzam à elucidação dos antecedentes e circunstâncias da infração; 
VIII - se tem algo mais a alegar em sua defesa.” 


Cumpre observar que o rol dos questionamentos apresentados neste § 2.º corresponde ao conteúdo mínimo do que deva ser 
inquirido pelo magistrado, servindo de orientação a ele do que deva, minimamente, conter no interrogatório. 


É importante observar que, a teor do art. 189 do CPP, caso o acusado negue o fato imputado, no todo ou em parte, poderá 
prestar esclarecimentos e indicar provas que permitam o esclarecimento dos fatos e a confirmação de suas alegações. 


Ainda, caso o acusado confesse a autoria do delito, impõe-se a observância de mais alguns questionamentos, a teor do art. 
190: "se confessar a autoria, será perguntado sobre os motivos e circunstâncias do fato e se outras pessoas concorreram para a 
infração, e quais sejam”. 


Intervenção das partes - Após terminar o interrogatório, abriu a lei a possibilidade de as partes solicitarem esclarecimentos. É 
o que dispõe o art. 188: "após proceder ao interrogatório, o juiz indagará das partes se restou algum fato para ser esclarecido, 
formulando as perguntas correspondentes se o entender pertinente e relevante”. 


Fazemos lembrar que continua a existir o sistema presidencialista, no sentido de que os esclarecimentos são solicitados ao 
magistrado que, em os entendendo pertinentes, perguntará ao interrogado. 


Após terminar o interrogatório, será impresso seu termo e os sujeitos que participaram do ato o assinarão (juiz, promotor, 
defensor e acusado). Porém, se o acusado não souber escrever, não puder escrever ou recusar-se a fazê-lo, tais fatos serão 
consignados no termo, consoante dispõe o art. 195 do CP. 


Aliás, tem-se aqui incongruência da legislação: para a colheita da prova oral, foi instituído o sistema da direct e da cross 
examination (abaixo discutidos). Porém, tal sistema não ocorre em se tratando de interrogatório, visto o art. 188 continuar 
plenamente em vigor com a reforma. 


Sobre a possibilidade de reperguntas pelo advogado de um dos corréus para o outro corréu, diverge a jurisprudência. O STJ e 
o STF admitem, por se tratar de expressão da ampla defesa, muito embora ocasionalmente o próprio STJ entenda não ser 
possível: 


"O interrogatório judicial como meio de defesa do réu. - Em sede de persecução penal, o interrogatório judicial - notadamente 
após o advento da Lei 10.792/2003, aplicável ao processo penal militar (CPPM, art. 3.º, "a") - qualifica-se como ato de defesa do 
réu, que, além de não ser obrigado a responder a qualquer indagação feita pelo magistrado processante, também não pode 
sofrer qualquer restrição em sua esfera jurídica em virtude do exercício, sempre legítimo, dessa especial prerrogativa. Doutrina. 
Precedentes. possibilidade jurídico-constitucional de um dos litisconsortes penais passivos, invocando a garantia do "due 
process of law", ver assegurado o seu direito de formular reperguntas aos corréus no respectivo interrogatório judicial. - Assiste 
a cada um dos litisconsortes penais passivos o direito - fundado em cláusulas constitucionais (CF, art. 5.º, LIV e LV) - de formular 
reperguntas aos demais corréus, que, no entanto, não estão obrigados a respondê-las, em face da prerrogativa contra a 
autoincriminação, de que também são titulares. O desrespeito a essa franquia individual do réu, resultante da arbitrária recusa 
em lhe permitir a formulação de reperguntas, qualifica-se como causa geradora de nulidade processual absoluta, por implicar 
grave transgressão ao estatuto constitucional do direito de defesa." (STF, HC 111567 AgR/AM, j. 05.08.2014, rel. Min. Celso de 
Mello). 


"(..) A jurisprudência desta Eg. Corte Superior de Justiça adverte que é direito do corréu ser representado no interrogatório 
dos outros acusados como forma de oportunizar a produção de prova que entender pertinente. "No entanto, conquanto se 
confira ao acusado a prerrogativa de participar do interrogatório do corréu e de formular as perguntas consideradas 
pertinentes, o certo é que a sua presença no referido ato é facultativa, motivo pelo qual a sua ausência, bem como a de seu 
patrono, assim como a falta de nomeação de advogado dativo não são causas de nulidade da ação penal'." (STJ, RHC 54650/RJ, j. 
05.05.15, rel. Min. Felix Fischer). 


De nossa parte entendemos de maneira diversa do STF e do STJ. Entendemos que se trata sim direito do corréu fazer as 
reperguntas, mas a anulação do processo dependerá da análise em conreto do caso, notadamente das perguntas que seriam 
formuladas pelas partes. Por isso o juiz deve consignar quais as perguntas que seriam feitas ao acusado para que o prejuízo 
possa ser analisado pela superior instância. 


Caso o magistrado não conste estas perguntas, então não restará outra opção a não ser anular o processo, caso a defesa se 
recuse a indicar quais as perguntas seriam feitas, então não será anulado o processo, pois a nulidade fora causada pela própria 
parte com sua conduta. 


11.15.7.6. Modalidades especiais de interrogatório 


O Código de Processo Penal estabelece alguns requisitos específicos para determinadas pessoas, levando-se em conta suas 
particularidades. 


Interrogatório do mudo, do surdo, do surdo-mudo - No caso do surdo-mudo, há disposição específica para que adequadamente 
se proceda ao seu interrogatório, nos termos do art. 192: 


a) ao surdo serão apresentadas por escrito as perguntas, que ele responderá oralmente; 
b) ao mudo as perguntas serão feitas oralmente, respondendo-as por escrito; 
c) ao surdo-mudo as perguntas serão formuladas por escrito e do mesmo modo dará as respostas. 


Caso o interrogado seja analfabeto, então intervirá no ato, como intérprete e sob compromisso, pessoa habilitada a entendê- 
lo. 


Interrogatório de réu que não fale a língua nacional - Nessa situação, como manifestação do próprio direito da ampla defesa, 
incidirá a regra do art. 193 do CPP: "quando o interrogando não falar a língua nacional, o interrogatório será feito por meio de 
intérprete”. 


Interrogatório de réu menor de 21 anos - Na sistemática anterior, havia necessidade de nomeação de curador para o 
interrogatório do réu menor de 21 anos. Atualmente, tal não se mostra mais necessário, tendo em vista a vigência do atual 
Código Civil e a revogação expressa do art. 194 do CP. 


11.15.8. Renovação do interrogatório 


O Código de Processo Penal, em seu art. 196, permite que seja refeito o interrogatório, estabelecendo tão somente que: "a todo 
tempo o juiz poderá proceder a novo interrogatório de ofício ou a pedido fundamentado de qualquer das partes". Conforme se 
depreende da leitura do artigo, não há o estabelecimento das hipóteses em que tal pode ocorrer, estabelecendo-se tão somente 
quem pode requer o novo interrogatório. 


No entanto, a jurisprudência do STJ tem entendido que não se trata de direito do acusado, mas de faculdade do magistrado, 
consoante se depreende do trecho do seguinte acórdão: 


"Desse modo, em se tratando de ato que pode ser realizado a qualquer tempo, nos termos do art. 196 do CPP, cabe ao 
Tribunal Regional Federal, destinatário final das provas, verificar a real necessidade da realização de novo interrogatório.." (STJ, 
5.2 T., HC 108939/PI, j. 15.03.2012, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze). 


Esta também é a posição de Mirabete?!! É de se notar, contudo, que se a parte indicar motivo justo para a realização do novo 


interrogatório, deverá o magistrado proceder à sua realização. 


Ademais, o entendimento prevalente é no sentido de que não cabe ao acusado decidir sobre o momento do seu 
interrogatório. Assim, caso falte na audiência, não poderá, posteriormente, pretender a renovação do ato com base no art. 196: 


"(..) 1. Segundo a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, uma vez citado o réu, regularmente, se ele não comparece à 
audiência, não se pode falar em um direito futuro à repetição do interrogatório, isto é, a ser exercido em outra fase do processo, 
tendo em vista a superação da etapa procedimental prevista para o exercício da autodefesa. 2. No caso, o acusado foi citado 
pessoalmente e apenas justificou sua ausência na audiência seis dias após a realização do ato, decretando-se sua revelia. 3. 
Desse modo, em se tratando de ato que pode ser realizado a qualquer tempo, nos termos do art. 196 do CPP, cabe ao Tribunal 
Regional Federal, destinatário final das provas, verificar a real necessidade da realização de novo interrogatório" (STJ, HC 
108.939/PI, j. 11.04.2012, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze) 


11.16. Confissão 
11.16.1. Noção, natureza jurídica e fonte 


Confissão significa a admissão do fato imputado na acusação contra si por parte do acusado. A seu respeito, menciona José 
Frederico Marques, com apoio em Carnelutti, que "sob o aspecto processual, é um testemunho duplamente qualificado: do ponto 
de vista objetivo, porque recai sobre fatos contrários ao interesse de quem confessa; e do ponto de vista subjetivo, porque 
provém do próprio réu, e não de terceiro".?/2 


A maioria da doutrina entende a confissão como meio de prova (neste sentido é a posição de Guilherme Nucci, Tourinho 
Filho, entre outros). Vicente Greco Filho? afirma não ser ela meio de prova, mas a própria prova, na medida em que o meio 
de prova é o instrumento pelo qual ela se manifesta (normalmente, o interrogatório). 


Normalmente, manifesta-se a confissão por meio do interrogatório, e esta é sua fonte principal, mas não exclusiva. Sobre o 
assunto, manifesta-se Frederico Marques, após indicar o interrogatório como fonte por excelência do interrogatório: "A 
confissão pode ser feita, fora do interrogatório, em qualquer momento do processo. Possível é que o réu assim proceda, ou por 
escrito, ou fazendo a narrativa de terceiros".248 


11.16.2. Espécies de confissão 


A classificação das modalidades de confissão se dá, via de regra, segundo quatro critérios: quanto ao local em que é feita, 
quanto ao conteúdo, quanto à forma e quanto à expressa manifestação de vontade. 


Quanto ao local, a confissão pode ser judicial ou extrajudicial. Judicial é a confissão feita em juízo, ou seja, é a produzida 
perante a autoridade judicial. Extrajudicial é a feita fora do processo, perante a autoridade policial. Guilherme Nucci’ chama 
de confissão judicial imprópria a confissão feita perante juízo incompetente para o julgamento da matéria e confissão judicial 
própria a confissão feita perante o juízo competente. 


Quando havida fora do interrogatório, a confissão será tomada por termo nos autos, seguindo-se a regra do art. 195 do CPP 
(tudo segundo o determinado no art. 199 do CPP). 


Quanto ao conteúdo, a confissão pode ser simples ou qualificada. Simples é a confissão que não apresenta qualquer outro 
fato que possa beneficiar o confitente. Assim, o sujeito que pura e simplesmente diz "matei", faz confissão simples. Qualificada é 
a confissão em que se apresenta algum elemento que possa beneficiar o confitente. No exemplo anterior, ocorreria se, por 
exemplo, o confitente dissesse "matei, mas em legítima defesa". Mirabete?* ainda apresenta a modalidade de confissão 
complexa. Segundo o autor, confissão complexa é aquela em que vários são os fatos confessados. 


Quanto à expressa manifestação de vontade, a confissão pode ser expressa (explícita) ou ficta (implícita). Expressa é a 
confissão em que o confitente, de maneira clara e expressa, admite o ato imputado contra si. Ficta é a confissão decorrente de 
ato de abstenção do confitente, seu silêncio no interrogatório, por exemplo. Evidentemente, somente a confissão expressa é 
admitida no sistema brasileiro, não tendo sido recepcionado pela Constituição Federal o disposto no art. 198 do CP. 


11.16.3. Requisitos da confissão 


Não há unanimidade entre os autores acerca de quais seriam os requisitos da confissão. Mirabete, por exemplo, os divide em 
intrínsecos e extrínsecos.?º 


São requisitos intrínsecos: (a) verossimilhança; (b) certeza; (c) clareza; (d) persistência; (e) coincidência com os demais 
elementos probatórios. São requisitos extrínsecos (formais): (a) ser pessoal, (b) expressa, (c) feita perante autoridade 
competente, (d) livre e espontânea, (e) saúde mental do confitente em ordem. 


De tais dados, extrai-se a necessidade de que a confissão seja feita de maneira a que se possa verificar que o acusado está 
plenamente ciente do ato que produz e da correção dessa confissão. Não se pode negar que muitas confissões ocorrem por 
aqueles que não praticaram o delito, pelos mais variados motivos,?º e o julgador deve estar atento quanto a tal. 


11.16.4. Características da confissão 


As características da confissão vêm expressamente previstas no art. 200 do CPP: "A confissão será divisível e retratável, sem 
prejuízo do livre convencimento do juiz, fundado no exame das provas em conjunto". São, pois, características da confissão: 
divisibilidade e retratabilidade. 


Divisibilidade - a confissão pode ser aceita em parte, não sendo vinculada sua aceitação de maneira integral. Vale dizer: o 
magistrado pode aceitar tão somente parte da confissão, não ficando vinculado à confissão integral. 


O que fica vedado é a admissão parcial da confissão em frases fora do contexto. Neste sentido, afirma Guilherme Nucci que 
"não se pode dividir frases ou mesmo uma narrativa que possui um contexto único, pois, nesse caso, deturpa-se por completo a 
ideia exposta pelo interrogado".?º! 


Retratabilidade - a confissão pode ser alterada pelo confitente, seja de maneira total, seja de maneira parcial. Não está o 
magistrado, nesta situação, obrigado a aceitar a nova confissão. Poderá, desde que de maneira motivada e em consonância com 
os demais elementos constantes dos autos, aceitar a primeira confissão, e, não, a segunda. 


11.16.5. Valor da confissão 


O art. 197 do CPP estabelece o valor da confissão: "O valor da confissão se aferirá pelos critérios adotados para os outros 
elementos de prova, e para a sua apreciação o juiz deverá confrontá-la com as demais provas do processo, verificando se entre 
ela e estas existe compatibilidade ou concordância”. 


A confissão não é mais tratada como a "rainha das provas". Com efeito, experiências históricas demonstram que pode ser 
feita por vários motivos que não necessariamente o simples desejo de revelar o ato cometido. A experiência havida no Direito 
Romano, na inquisição, no regime nazista e, no Brasil, no período de exceção, demonstra que a confissão deve ser analisada com 
cautela e reservas. 


O problema liga-se à questão da confissão extrajudicial (feita na polícia) e que é retratada em juízo. Nesta situação, 
questiona-se se seria possível dar validade à confissão extrajudicial. 


A jurisprudência tem entendido ser possível dar validade a ela, desde que não seja o único elemento de convicção do 
magistrado e, ainda que tenha havido retratação por parte do acusado em juízo, se constou da sentença como fundamento para 
a condenação, a confissão extrajudicial deverá incidir como atenuante: 


"A jurisprudência desta Corte superior sedimentou-se no sentido de que deve ser aplicada a atenuante genérica da confissão 
espontânea mesmo quando, confessado o delito em sede policial, houver retratação na fase judicial, desde que tal confissão for 
utilizada para fundamentar a condenação, o que não ocorreu no presente caso. Não há falar em reconhecimento da confissão 
espontânea quando na sentença não houver qualquer menção à confissão do réu para fundamentar a condenação." (STJ, HC 
236.960/MG, j. 04.09.2014, rel. Min. Marilza Maynard) 

11.17. Ofendido 


11.17.1. Noção e natureza jurídica 


Praticado o crime, verifica-se que há duas ordens de violação: há como sujeito passivo o Estado, na medida em que violada a 
ordem jurídica. Também há a violação dos interesses da pessoa diretamente prejudicada com a prática delituosa. Assim, o 
ofendido é a pessoa diretamente atingida pela infração, ou seja, cujo bem jurídico fora violado em decorrência do delito. 


Neste sentido, afirma Hélio Tornaghi que ofendido "é quem sofre a lesão causada pelo crime. Nem sempre é o sujeito passivo. 
São muitos os casos em que esse é o Estado, titular do bem jurídico protegido em primeiro plano, e ofendido é o particular, que 
também teve um bem jurídico atingido. A lei emprega a palavra ofendido sempre para designar uma pessoa que foi objeto 
material do crime" 252 


São distintas as posições que pode ocupar o ofendido no processo penal: 


a) pode ser parte, por exemplo, quando atua como querelante, ou como autor de pedido de restituição ou, mesmo, na 
hipótese de cautelar patrimonial (sequestro); 


b) pode ser objeto de prova, por exemplo, quando deve submeter-se à perícia, nas infrações que deixam vestígios, como é o 
caso do exame de corpo de delito; 


c) como sujeito de prova, por exemplo, quando presta declarações como é o caso do meio de prova ora estudado. 
As perguntas ao ofendido têm natureza jurídica de meio de prova e estão regulamentadas no art. 201 do CP. 
11.17.2. Procedimento e contraditório 


Antes de iniciar o ato, a vítima será qualificada (procedimento em que se verificam seus dados), mas não é obrigada a prestar 


compromisso, na medida em que não é testemunha (ver tópico abaixo). 


O art. 201 do CPP estabelece as perguntas que devam ser feitas para o ofendido: "sempre que possível, o ofendido será 
qualificado e perguntado sobre as circunstâncias da infração, quem seja ou presuma ser o seu autor, as provas que possa 
indicar, tomando-se por termo as suas declarações". Por força deste artigo, fica claro que o ofendido deve ser perguntado 
necessariamente sobre as circunstâncias da infração, sobre quem seria seu autor e eventuais provas que possa indicar. 


Tais perguntas não são um rol taxativo, mas indicativas do mínimo necessário do que deva ser perguntado pelo magistrado. 
Tendo-se em vista, contudo, a amplitude das questões na forma como posta pelo Código, evidente fica esta abertura. 


Da mesma forma que os demais meios de prova, deve-se observar o contraditório para fins da oitiva da vítima. É comum se 
ouvir que o STF entende pela não incidência do contraditório, na medida em que seria ato privativo do magistrado. No entanto, 
a decisão em que se baseia tal afirmação data de 1977 (RE 85.594/MG, j. 18.10.1977, rel. Min. Antonio Neder) e, assim, não se 
mostra correta tal afirmação (que também é baseada em lição de Bento de Faria). 


O fato é que todos os meios de prova devem ser regidos pelo princípio do contraditório, daí porque não haver sentido algum 
em se impedir as reperguntas pela acusação e pela defesa, sob pena de grave violação constitucional. 


Caso a vítima não compareça no dia e na hora marcados, sem justo motivo, então o magistrado poderá determinar sua 
condução coercitiva para a audiência (tal condução pode ser determinada, seja pelo magistrado, seja pelo delegado, vez que o § 
1.º do art. 201 faz uso do termo autoridade, aplicável a ambos). 


Acerca da possibilidade de responder, também, por crime de desobediência em caso de não comparecimento, há duas 
posições: 


a) possibilidade: Mirabete? e Tourinho Filho?! defendem esta posição, afirmando que poderá ser responsabilizado por este 
crime sem prejuízo da condução coercitiva; 


b) impossibilidade: Nucci? defende esta posição, afirmando que a lei não previu expressamente tal possibilidade, sendo a 
única sanção prevista a condução coercitiva. 


11.17.2.1. O ofendido e o falso testemunho 


O ofendido não comete o crime de falso testemunho, segundo posicionamento amplamente majoritário da doutrina (Nucci, 2% 


Mirabete,237 Tourinho Filho,28 entre outros). 


Porém, é tranquilamente admissível a punição da vítima pelo crime de denunciação caluniosa, caso preenchidos os 
requisitos legais. Imagine-se uma acusação de estupro em que, durante a oitiva da vítima, esta acabe por confessar que o ato 
sexual tinha sido praticado com seu consentimento e, como havia brigado com o homem após tal ato, resolveu "denunciá-lo" na 
delegacia pelo crime de estupro apenas para prejudicá-lo. Nesta situação, está caracterizado o crime de denunciação caluniosa. 


11.17.3. Diferenças entre testemunha e vítima 


Não se confundem os conceitos de testemunha e de ofendido. Com efeito, o papel de cada um no processo penal é distinto: a 
testemunha é terceiro estranho ao quadro do processo e dela pode-se esperar imparcialidade. Já o ofendido é diretamente 
atingido pelo delito e dele não se pode exigir a imparcialidade, daí porque o ofendido: 


a) não presta compromisso; 

b) presta declarações e não depoimento; 

c) não compõe o rol do número máximo de testemunhas; 
11.17.4. Valor probatório das declarações do ofendido 


Questão das mais controversas refere-se ao valor probatório das declarações do ofendido. Tendo em vista seu natural 
interesse no feito, seu depoimento não tem o mesmo valor que o depoimento de uma testemunha. 


No entanto, é sabido que muitos crimes têm como característica a clandestinidade, ou seja, a ausência de testemunhas, fato 
que motivou a jurisprudência a atenuar o rigor na análise deste depoimento e a permitir a condenação com base no depoimento 
da vítima. 


Assim, veja-se a seguinte decisão: 


"Esta Corte Superior de Justiça tem entendido que "a ausência de laudo pericial não afasta a caracterização de estupro, 
porquanto a palavra da vítima tem validade probante, em particular nessa forma clandestina de delito [estupro], por meio do 
qual não se verificam, com facilidade, testemunhas ou vestígios." (STJ, AgRg no AREsp 743421/DF, j. 17.09.2015, rel. Min. Maria 
Thereza de Assis Moura). 


11.17.5. Obrigatoriedade ou facultatividade na oitiva do ofendido 


É questionável na doutrina se o ofendido obrigatoriamente deverá ser ouvido ou não. 


Pela obrigatoriedade, posiciona-se Guilherme Nucci, que afirma: "Em que pese não ser testemunha, é obrigatória a oitiva da 
vítima, não só porque o art. 201 do CPP, expressamente, menciona que ela será ouvida sempre que possível, mas também porque, 
no processo penal, como se sabe, vige o princípio da verdade real, isto é, deve o juiz buscar todos os meios lícitos e plausíveis 
para atingir o estado de certeza que lhe permitirá formar o seu veredicto".23º Também possuem esta posição Hélio Tornaghi? e 
Tourinho Filho.26! 


De outro lado, tem-se a posição de Mirabete, que afirma não ser obrigatória a oitiva do ofendido: "A audiência do ofendido 
tem sido considerada como facultativa, e, não, obrigatória, razão pela qual a sua inexistência no processo não pode redundar 
em nulidade".2682 Camargo Aranha, por sua vez, entende que a oitiva do ofendido é obrigatória, mas a falta de sua oitiva não 
redundará em nulidade. 


Na jurisprudência, o STJ entende pela desnecessidade da oitiva da vítima, salvo se expressamente requerida: 


"(...) 1. De acordo com o art. 201 do CPP, depreende-se que a oitiva da vítima, embora recomendável, não é imprescindível 
para a validade da ação penal. 2. Na hipótese dos autos, apenas o Ministério Público arrolou a vítima para ser ouvida em 
plenário, não tendo esta comparecido à sessão de julgamento em razão de estar residindo no exterior, o que fez com que o órgão 
acusatório desistisse de sua inquirição, com o que concordou o assistente de acusação. 3. A vítima foi arrolada para depor 
apenas pelo Ministério Público, o que revela que a sua dispensa não depende da concordância do réu, consoante já decidiu esta 
Corte Superior de Justiça. Precedente." (STJ, RHC 47.452/PE, j. 05.08.2014, rel. Min. Jorge Mussi) 


Também entendeu o STJ que a oitiva do ofendido submete-se à discricionariedade do juiz: 


"3. O ofendido será demandado sobre as circunstâncias do crime sempre que possível, nos termos do art. 201 do CPP, não 
podendo esse dispositivo ser mais claro quanto à atuação discricionária do magistrado que conduz a ação penal, no que toca a 
opção pelo depoimento do ofendido, mormente como no caso dos autos, que se encontra em situação de vulnerabilidade." (STJ, 
HC 218653/SP, j. 28.04.2015, rel. Min. Rogério Schietti Cruz). 


A vítima acaba por possuir posição própria no processo penal brasileiro: trata-se de alguém que assistiu ao crime (via de 
regra), e que irá expor verbalmente tal manifestação, mas que não está sujeita ao falso testemunho. Ora, esta peculiar posição 
ocupada pela vítima, quando combinada com o elemento circunstancial do tipo subjetivo, acaba por permitir nova leitura do 
art. 201 do CP.28 


Caso a acusação ou a defesa requeiram a oitiva da vítima, esta será obrigatória, desde que ela consinta em ser ouvida.28 Vale 
dizer: há necessidade de que se obtenha a concordância da vítima?” para que seja tomado seu depoimento.?8º Provém daí a 
necessidade de valorização de sua participação no procedimento como interveniente do ato.28º 


É preciso que se entenda que a opção contrária se mostra violadora dos direitos e garantias fundamentais. Caso a vítima não 
deseje depor, e mantida a orientação atual, ela será conduzida até a audiência, mas, simplesmente, poderá ficar inerte e 
nenhuma consequência penal poderá a ela ser imposta.?? 


Alterada a visão para se permitir que a vítima decida acerca de sua oitiva, então será caso de reconhecer sua importância e 
valor para o processo penal, passando sua colaboração a ser feita de maneira não imposta. 


Caso nenhuma das partes tenha arrolado a vítima e, mesmo assim ela deseje ser ouvida, também não se poderá negar-lhe 
esta opção. Nesta situação, poderá a vítima habilitar-se como assistente no processo penal e, então, requerer sua oitiva em 
audiência a ser marcada pelo juízo.?”! 


Passa-se, então, a entender a declaração do ofendido não do ponto de vista puramente probatório, com a finalidade de colher 
elementos de prova para o julgamento da causa. O ofendido passa a ter o direito de ser ouvido e, como direito, pode exercê-lo ou 
não.272 


Esta ideia de que se trata de direito do ofendido sua oitiva, e o quanto aqui sustentado acerca de sua faculdade em ser ouvido 
ou não, liga-se à ideia apresentada por Goffredo Teles Júnior acerca dos direitos subjetivos explícitos e implícitos, em que 
sustenta a existência de direitos subjetivos implícitos que, normalmente, se manifestam por meio de não fazer, que é justamente 
o caso das declarações do ofendido?” (ao não prestar o depoimento, exerce-se um não fazer).?'* 


No entanto, é forçoso reconhecer, este posicionamento mostra-se isolado na doutrina e não encontra amparo na 
jurisprudência. Não deixa de ser frustrante que a reforma processual não tenha compreendido este importante papel do 
ofendido: manteve-se no atual art. 201, $ 1.º, a ideia de que, se o ofendido se ausentar da audiência, poderá ser determinada sua 
condução coercitiva. 


A reforma trouxe importantes ideias de vitimologia, dentre as quais se destacam: 
a) comunicação ao ofendido dos atos praticados (inclusive por meio eletrônico); 


b) local reservado no fórum para que não se encontre com o acusado; 


c) encaminhamento para serviço de atendimento multidisciplinar quando o juiz entender necessário. 


É importante que se note que estas medidas são facultativas, a depender da vontade do ofendido, não tendo sentido algum, 
do ponto de vista psicológico, que se imponha ao ofendido tais medidas se assim não desejar. Deve-se afastar, especialmente no 
trato da vítima, qualquer modelo autoritário na medida em que, longe de respeito à vítima, haverá sua violação. 


Da mesma forma, é importante observar que ofendido no sentido de intimação dos atos processuais deve ter sentido amplo. 
Ora, imaginemos a hipótese de homicídio, por exemplo. É evidente que a vítima não poderá ser intimada, daí porque, atentos ao 
sentido teleológico desta intimação, entendemos que a intimação também deva ser feita ao cônjuge, ascedente, descedente ou 
irmão (nesta sequência). 


11.18. Prova Testemunhal 
11.18.1. Noções gerais 


A prova testemunhal assume, no processo penal, função das mais importantes.?”º Justamente por seu papel de relevo como 
fonte de convencimento do magistrado é que demanda cautela na sua produção, para que possa ser adequadamente valorada. 


Desta forma, cumpre destacar inicialmente as notas características da prova testemunhal que são normalmente 
apresentadas pela doutrina: judicialidade, oralidade, objetividade e retrospectividade. 


Por judicialidade, entende-se que a prova testemunhal é aquela colhida em juízo,27 sob o crivo do contraditório, na presença 
dos sujeitos do processo. Neste sentido, afirma Eduardo M. Jauchen: "El principio general referido a la judicialidad del 
testimonio se puede enunciar como el imperativo de que la declaración del testigo para ser válida a los fines de fundar la 
sentencia, debe ser hecha ante el juez de la causa o ante el juez delegado o comisionado. No es testimonio la declaración 
prestada ante cualquier otra autoridad".277 


Por oralidade entende-se a situação que se caracteriza pela impossibilidade de a prova ser substituída por escritos da parte, 
devendo ser prestada diretamente em juízo pela própria testemunha, que não poderá ler seu depoimento em apontamentos 
anteriormente preparados.’ A regra da oralidade pode ser excluída segundo duas ordens de fatores: (a) por impossibilidade 
física da parte de produzir o testemunho oralmente, ou (b) pelo fato de determinadas pessoas possuírem prerrogativa de 
oferecerem seus depoimentos por escrito.2”? 


Por objetividade entende-se a situação que se caracteriza pela impossibilidade de a testemunha se manifestar sobre suas 
apreciações pessoais, mas unicamente e, de forma precisa, sobre os fatos que lhe forem perguntados, salvo quando as 
impressões pessoais forem inseparáveis da narrativa do fato.?80 


Por fim, por retrospectividade entende-se que a testemunha deve depor sobre fatos passados, não lhe cabendo tecer 
considerações sobre eventos futuros e hipotéticos. Aliás, esta é a ideia da prova testemunhal, que busca reconstruir o quanto 
afirmado pelas partes, de tal forma que afirma Cafferata Nores: "Al testigo se lo escucha porque se espera obtener de él algún 
dato útil para descubrir la verdade (art. 239), es decir, idóneo para proporcionar conocimiento sobre los hechos investigados y 
lograr su reconstrucción conceptual" 281 


11.18.2. Natureza jurídica, legitimados, valor 


A prova testemunhal é meio de prova regulamentado pelo Código de Processo Penal, assim como os demais meios. A rigor, 
qualquer pessoa pode ser testemunha, conforme se depreende da leitura do art. 202 do CPP: "Toda pessoa poderá ser 
testemunha". 


Por não se basear nosso sistema na chamada prova legal, tendo validade o chamado livre convencimento motivado, o valor 
da prova testemunhal não é absoluto, devendo ser cotejado com os demais meios de prova presentes no feito. 


É importante lembrar que, no âmbito do processo penal, não se encontram as mesmas restrições que existem para a 
testemunha no Direito Processual Civil. Desta forma, o amigo íntimo e o inimigo capital poderão ser testemunhas. As restrições à 
prova testemunhal encontram-se nos arts. 206, 207 e 208 do CPP, e serão abaixo estudadas. 


11.18.3. Classificação das testemunhas 


Variados são os critérios para a classificação das testemunhas. Vejamos os mais importantes e que possuem relevância 
prática. 


a) testemunha direta e testemunha indireta: a testemunha direta é aquela que tem conhecimento direto dos fatos, 
apreendidos por sua percepção. Já a testemunha indireta não possui conhecimento direto dos fatos, tendo tomado conhecimento 
do ocorrido por terceiras pessoas (é a chamada testemunha de ouvir dizer). 


É interessante notar que o legislador brasileiro omitiu-se de regular o tema do valor da testemunha indireta, como o fez o 
legislador italiano no art. 195 do Código de Processo Penal, do qual se extrai o seguinte trecho: 


"Art. 195. Testimonianza indiretta. 1. Quando il testimone si riferisce, per la conoscenza dei fatti, ad altre persone, il giudice, a 
richiesta di parte, dispone che queste siano chiamate a deporre. 2. Il giudice può disporre anche di ufficio l'esame delle persone 
indicate nel comma 1. 3. L'inosservanza della disposizione del comma 1 rende inutilizzabili le dichiarazioni relative a fatti di cui 
il testimone abbia avuto conoscenza da altre persone, salvo che l'esame di queste risulti impossibile per morte, infermità o 
irreperibilità. 4. Gli ufficiali e gli agenti di polizia giudiziaria non possono deporre sul contenuto delle dichiarazioni acquisite da 
testimoni con le modalità di cui agli articoli 351 e 357, comma 2, lettere a) e b). Negli altri casi si applicano le disposizioni dei 
commi 1, 2 e 3 del presente articolo."282 


Realmente, nesse artigo há duas disposições distintas e interessantes. Pela legislação italiana: 


a) no caso da testemunha indireta, só há validade de seu depoimento caso a testemunha indique de quem ouviu tal versão e o 
juiz ouça esta testemunha referida, quando possível; 


b) os agentes da polícia não podem depor sobre o conteúdo do depoimento das testemunhas. 


No sistema brasileiro, não há, como já dito, esta disposição. Então, como resolver o tema do valor da prova do testemunho 
indireto? Entendemos que, caso não haja a indicação da fonte de onde partiu o conhecimento da testemunha, salvo quando 
impossível a oitiva da fonte original, então o seu valor não será o de prova testemunhal, mas, sim, no máximo, valor de prova 
indiciária que, por si só, não é suficiente para a condenação. 


Na jurisprudência dos tribunais superiores, encontram-se poucos casos que analisam o valor da testemunha indireta, 
destacando-se o seguinte julgado do STJ: 


"(...) 1. Não existe na ação penal movida em desfavor do Paciente confissão extrajudicial obtida por meio de depoimento 
informal, prova sabidamente ilícita. No caso, ocorre testemunho indireto, ou por ouvir dizer, o que não é vedado, em princípio, 
pelo sistema processual penal brasileiro." (STJ, HC 62.908/SE, 5.º T., j. 06.11.2007, rel. Min. Laurita Vaz). 


b) testemunha numerária e testemunha extranumerária: testemunhas numerárias são as que contam para fins do limite 
máximo de testemunhas, cuja oitiva pode ser requerida no processo. Testemunhas extranumerárias são aquelas que não são 
consideradas dentro deste número máximo. 


De acordo com o atual art. 401, § 1.º, não se compreendem no número máximo de testemunhas aquelas que não prestem 
compromisso e as testemunhas referidas. Também não entram neste número as que nada saibam que possa interessar à causa, 
a teor do art. 209, § 2.º, do CP. 


c) testemunha arrolada e testemunha referida: testemunhas arroladas são aquelas cuja oitiva é expressamente requerida 
pelas partes. Testemunhas referidas são as que surgem no processo a partir do depoimento de alguma outra testemunha ou de 
alguma nova peça juntada aos autos. Como já se disse na classificação anterior, as testemunhas referidas não integram o rol 
máximo de testemunhas. 


d) testemunha própria e testemunha imprópria, instrumental ou fedatária - Testemunhas próprias são as que prestam 
declarações sobre a infração penal. Testemunhas impróprias, instrumentais, instrumentárias ou fedatárias são as que prestam 
declarações sobre a regularidade de um ato do processo ou do inquérito policial, e não sobre a própria infração penal (ex.: 
testemunhas de apresentação que são chamadas para presenciar o auto de prisão em flagrante, nos termos do art. 304, 88 2.º e 
3.º, do CPP). 


Em juízo, caso o acusado se recuse a assinar o termo do interrogatório, não há necessidade de testemunhas fedatárias, como 
ocorre no auto de prisão em flagrante, bastando que seja certificada esta ocorrência pelo escrevente de sala. 


11.18.4. Procedimentos em relação à testemunha (momento para arrolar, desistência e substituição de testemunha) 
Quanto ao momento para arrolar as testemunhas, como regra temos os seguintes marcos temporais: 

a) Denúncia ou queixa e resposta à acusação para a acusação e para a defesa, respectivamente; 

b) Segunda fase do júri, na fase do art. 422 do CPP; 


c) Final da audiência de instrução, debates e julgamento no procedimento comum ordinário - art. 400 (lembrando que 
somente as testemunhas referidas podem ter a oitiva requerida neste momento); 


d) Nas hipóteses envolvendo mutatio libelli no art. 384 do CP. 


É importante notar que a parte não precisa demonstrar previamente a relevância da testemunha que se arrola, salvo nas 
hipóteses de carta rogatória previstas no art. 222-A do CP. Entendeu, contudo, o STJ de maneira distinta. Entendeu ser possível 
que o juiz dispensasse as testemunhas de defesa em caráter excepcional desde que em decisão motivada: 


"2. É possível, excepcionalmente, a exclusão de pessoas do rol de testemunhas da defesa (juízas que atuaram no início do 
inquérito), quando, de forma motivada, foi reconhecida a irrelevância da prova, na medida em que nada sabiam sobre os fatos 
em apuração e nem sequer conheciam o recorrente." (STJ, RHC 42890/MA, j. 14.04.2015, rel. Min. Rogério Schietti Cruz). 


Entendíamos, como posição isolada defendida na tese de doutorado, como exemplo de flexibilização do processo penal, que 
não haverá preclusão caso se trate de réu preso assistido pela Defensoria Pública ou equivalente, se somente no momento da 
audiência de instrução é que teve contato com seu cliente. No entanto, o STJ acabou por adotar esta posição como se vê do 
seguinte julgado: 


"O magistrado pode, de forma motivada, deferir o pedido apresentado em resposta à acusação pela defensoria pública no 
sentido de lhe ser permitida a indicação do rol de testemunhas em momento posterior, tendo em vista que ainda não teria tido a 
oportunidade de contatar o réu. De fato, ultrapassado o prazo processual adequado, há preclusão do direito de se arrolar 
testemunha, em que pese ser possível a admissão da oitiva requerida a destempo como testemunha do juízo, nos termos do art. 
209 do CPP, tendo em vista ser o magistrado o destinatário da prova. Na hipótese em foco, no momento da apresentação da 
defesa prévia, houve pedido de indicação de rol de testemunhas a posteriori. Assim, não há preclusão, pois não houve inércia da 
defesa, ficando ao prudente arbítrio do magistrado o deferimento do pedido formulado. Além disso, diante da impossibilidade 
do contato do defensor público com o acusado e da busca da verdade real, o deferimento do pedido não viola os princípios da 
paridade de armas e do contraditório. Vale anotar, a propósito, que não se trata, em casos tais, de testemunha do juízo de que 
cuida o art. 209 do CPP porque não há produção de prova testemunhal de ofício, decorrendo de indicação da própria parte as 
testemunhas que, assim, não extrapolam o limite de oito previsto na lei". (STJ, REsp 1.443.533-RS, j. 23.06.2015, rel. Min. Maria 
Thereza de Assis Moura). 


Quanto à desistência da testemunha, temos que em regra a desistência é possível antes ou até mesmo durante o curso da 
audiência. Nesta situação, não haverá necessidade de concordância da parte contrária, a menos que tenha sido por ela arrolada 
também. 


A doutrina aponta como exceção as hipóteses envolvendo o Tribunal do Júri. Após a instalação da Sessão Plenária, a 
desistência depende da concordância da parte contrária e dos jurados. Esta posição não encontra amparo na lei, mas sim na 
jurisprudência. 


Por fim, a substituição da testemunha era prevista no art. 397 do CPP, artigo hoje com outra redação. Então, não há mais 
previsão expressa de substituição de testemunha no Código de Processo Penal, admitindo-se a aplicação subsidiária do Código 
de Processo Civil, que apresenta essa hipótese no art. 451 do novo CPC. 


11.18.5. Deveres da testemunha 


O Código estabelece uma série de deveres para as testemunhas: (a) dever de depor, (b) dever de comparecimento, (c) dever 
de prestar compromisso, (d) dever de dizer a verdade, (e) dever de comunicar a alteração de endereço. 


Quanto ao dever de depor, todas as testemunhas têm o dever de depor, pois todas as pessoas podem ser testemunhas, nos 
termos do art. 202 do CP. Este dever é atenuado nas hipóteses envolvendo testemunhas dispensadas (art. 206) e testemunhas 
proibidas (art. 207). Abaixo falaremos especificamente sobre este tema. 


Quanto ao dever de comparecimento, a testemunha intimada regularmente tem o dever de comparecer, sob pena de 
condução coercitiva e crime de desobediência, nos termos do art. 219 do CP. 


Caso a testemunha não compareça, o juiz determinará sua condução coercitiva, poderá impor a multa prevista nos arts. 458 e 
436, § 2.º, do CPP (multa de 1 a 10 salários mínimos), podendo determinar a instauração de processo-crime por desobediência. 


Há, entretanto, exceções ao dever de comparecimento: 

a) as pessoas impossibilitadas de comparecer (art. 220 do CPP); 

b) as autoridades que serão inquiridas com data e horários por elas agendados (art. 221 do CPP); 
c) hipóteses envolvendo depoimento por carta precatória e carta rogatória. 


Caso a autoridade não utilize de sua prerrogativa do art. 221 no prazo de 30 dias, o STF entende que ela perde esta 
prerrogativa: 


"Passados mais de trinta dias sem que a autoridade que goza da prerrogativa prevista no caput do art. 221 do CPP tenha 
indicado dia, hora e local para a sua inquirição ou, simplesmente, não tenha comparecido na data, hora e local por ela mesma 
indicados, como se dá na hipótese, impõe-se a perda dessa especial prerrogativa, sob pena de admitir-se que a autoridade 
arrolada como testemunha possa, na prática, frustrar a sua oitiva, indefinidamente e sem justa causa. Questão de ordem 
resolvida no sentido de declarar a perda da prerrogativa prevista no caput do art. 221 do CPP, em relação ao parlamentar 
arrolado como testemunha que, sem justa causa, não atendeu ao chamado da justiça, por mais de trinta dias." (STF, AP 421 
QO/SP, j. 22.10.09, rel. Min. Joaquim Barbosa). 


Quanto à precatória, vale lembrar que é indispensável a intimação quanto a expedição da carta precatória, sob pena de 
nulidade relativa. Porém, cabe à parte diligenciar junto ao juízo deprecado para saber a data da audiência. (Súmula 155 do STF e 
Súmula 273 do STJ). 


Com a devida vênia, é preciso que seja revisto todo este sistema criado pela jurisprudência. Em primeiro lugar, sustentamos 


que o sistema de cartas precatórias deve ser substituído pela videoconferência, conforme já escrito em tese de doutorado 
defendida perante a Universidade de São Paulo. Em segundo lugar, entendemos que não é possível que se mantenha esta 
posição sobre a não intimação, na medida em que, com a internet e o processo eletrônico, facilitou-se muito o acesso e a 
disponibilização da informação, de forma que entendemos que deve, sim, ser intimada a parte da expedição da precatória e da 
data do depoimento. 


Ainda quanto à precatória, o juiz fixará prazo para seu cumprimento e, uma vez vencido este prazo, poderá ser feito o 
julgamento: 


"(..) 6. A expedição da precatória não suspenderá a instrução criminal, sendo que, findo o prazo marcado, o julgamento 
poderá ser realizado. Uma vez devolvida a precatória, será juntada aos autos, a qualquer tempo, o que ocorreu na espécie." (STJ, 
Edcl nos Edcl no AREsp 434.177/CE, j. 16.10.2014, rel. Min. Walter de Almeida Guilherme) 


Da mesma forma entendeu o STF: 


"3. A carta precatória não devolvida tempestivamente autoriza a realização do julgamento sem a oitiva da testemunha de 
fora da terra, sem prejuízo da sua posterior juntada (art. 222, S 2.º, do CPP), sendo certo que, no caso sub judice, passaram-se três 
meses entre o envio da comunicação deprecada e a decisão de continuidade do procedimento" (STF, AP 595/SC, j. 25.11.2014, rel. 
Min. Luiz Fux). 


A testemunha, quando compromissada, tem o dever de prestar compromisso e de dizer a verdade, apresentando seus dados 
para qualificação. Tal dever extrai-se do art. 203 do CPP: "Art. 203. A testemunha fará, sob palavra de honra, a promessa de dizer 
a verdade do que souber e lhe for perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado civil e sua residência, sua 
profissão, lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que grau, de alguma das partes, ou quais suas relações com 
qualquer delas, e relatar o que souber, explicando sempre as razões de sua ciência ou as circunstâncias pelas quais se possa 
avaliar sua credibilidade”. 


Caso haja dúvida sobre a identidade da testemunha, o magistrado, desde logo, deve tomar seu depoimento, cuidando de sua 
qualificação posteriormente, consoante determina o art. 205 do CPP: "Se ocorrer dúvida sobre a identidade da testemunha, o 
juiz procederá à verificação pelos meios ao seu alcance, podendo, entretanto, tomar-lhe o depoimento desde logo". 


Há exceções a este dever de prestar compromisso: (a) testemunhas dispensadas (art. 206 do CPP); (b) testemunha menor de 
14 anos (art. 208 do CPP) e (c) doentes e deficientes mentais (art. 208 do CPP). 


Por fim, as testemunhas comunicarão ao juiz, dentro de 1 (um) ano, qualquer mudança de residência, sujeitando-se, pela 
simples omissão, às penas do não comparecimento (art. 224 do CPP). 


11.18.6. Número máximo de testemunhas 


A nova redação do art. 401 estabelece que oito é o número máximo de testemunhas a serem ouvidas, observadas as exceções 
mencionadas acima sobre as testemunhas extranumerárias. Já no procedimento sumário, o número máximo é de cinco 
testemunhas, a teor da nova redação do art. 532 do CP. Este número de testemunhas vale para cada parte e leva em conta cada 
crime. Assim, se o MP promover ação penal contra dois réus, por dois crimes, poderá arrolar 20 testemunhas e cada réu poderá 
arrolar dez. 


Caso o magistrado ouça testemunhas de acusação em número superior ao legal, não haverá nulidade, desde que se permita 
também à defesa o mesmo expediente, como já assentou o STF: 


"(..) 4. Se o juiz ouviu uma testemunha a mais além do limite para a acusação do que para a defesa, mas a essa facultou que 
também o fizesse, precluindo o direito, não pode alegar posteriormente cerceamento de defesa, se inclusive não emprestou 
qualquer valia ao depoimento deduzido pela testemunha excedente. Violação do princípio isonômico que não se caracterizou. 5. 
Sentença que se funda no conjunto probatório e não apenas no depoimento contraditado, para se avaliar que peso teve no 
convencimento do juiz, traduz-se em revolvimento probatório, circunstância que torna imprestável e inviável a via estrita do 
"habeas corpus". "Habeas corpus" que se conhece, mas a que se nega deferimento." (STF, HC 73.425/PR, 2.º T., j. 30.04.1996, rel. 
Min. Maurício Corrêa). 


11.18.7. Procedimento para a produção da prova testemunhal - Direct e cross examination - a nova forma de colheita da prova 
oral 


Para a colheita da prova testemunhal, teremos os seguintes atos a serem produzidos em audiência na seguinte sequência 
(trataremos como se fosse testemunha de acusação): (a) qualificação da testemunha; (b) contradita/compromisso; (c) perguntas 
da acusação; (d) perguntas da defesa e (e) perguntas do magistrado. 


O primeiro ato refere-se à qualificação da testemunha. Caso haja dúvida sobre a identidade da testemunha, o juiz tentará 
verificar sua identidade, mas poderá, desde logo, tomar seu depoimento (art. 405 do CPP). 


Após a qualificação é o momento para a contradita da testemunha. Contradita é o mecanismo pelo qual se pretende recusar a 
testemunha. Deve ser feita logo após a qualificação da testemunha, sob pena de preclusão. 


Após o julgamento da contradita, sendo recusada, a testemunha será compromissada. Caso aceita, o juiz poderá ouvir a 
testemunha sem compromisso nas hipóteses do art. 206, ou mesmo não ouvir a testemunha nas hipóteses do art. 207, nos termos 
abaixo explicados. 


Após, tem-se o início da tomada de depoimento das testemunhas. O novo art. 212 quebra o paradigma presidencialista da 
colheita da prova oral em audiência. 


Agora, tem-se o estabelecimento das chamadas "direct" e "cross" examination, do sistema anglo-saxão, o que significa dizer 
que as partes irão inquirir diretamente as testemunhas, sem que a pergunta seja reformulada pelo magistrado, sejam as 
testemunhas que tenham arrolado (direct examination), sejam as que a outra parte tenha arrolado (cross examination). 


Ao juiz fica atribuído o poder de indeferir as perguntas que induzam a resposta da testemunha, que não tenham relação com 
a causa ou que já tenham sido formuladas (também a teor do art. 212). O parágrafo único deste artigo 212 também inova ao 
dispor: "Sobre os pontos não esclarecidos, o juiz poderá complementar a inquirição”. 


É importante notar que o magistrado somente fará suas perguntas após as perguntas das partes. O magistrado sempre 
poderá intervir durante o depoimento da testemunha para tirar alguma dúvida no exato momento em que ela ocorra; mas, 
depoimento seu, colhido diretamente por ele, somente ao final dos depoimentos colhidos pelas partes. 


Exceção existe no procedimento do júri. Com efeito, ao dispor sobre a ordem da colheita da prova em Plenário, o art. 473 do 
CPP é claro ao indicar que o juiz presidente colherá a prova antes dos sujeitos parciais do processo (acusação e defesa). 


A não observância do sistema da cross-examination é causa de nulidade relativa, como assentou a jurisprudência: 


"(..) 3. A jurisprudência desta Corte de Justiça consignou, por sua Terceira Seção, que, conforme a exegese do art. 212, caput, 
do CPP, a inobservância do rito procedimental de inquirição de testemunhas, no sistema acusatório, em homenagem ao 
princípio da instrumentalidade das formas e do pas de nullité sans grief, não causa nulidade do feito, ausente a demonstração 
de prejuízo à parte" (AgRg no REsp 1501167/SP, j. 04.08.2015, rel. Min. Rogério Schietti Cruz). 


11.18.8. Capacidade de ser testemunha 


O Código de Processo Penal, em seu art. 202, estabelece que toda pessoa pode ser testemunha. Estabelece, ainda, regras 
impeditivas e proibitivas para a testemunha, previstas nos arts. 206 e 207. 


O art. 206 estabelece a figura da testemunha dispensada: "Art. 206. A testemunha não poderá eximir-se da obrigação de 
depor. Poderão, entretanto, recusar-se a fazê-lo o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o cônjuge, ainda que 
desquitado, o irmão e o pai, a mãe, ou o filho adotivo do acusado, salvo quando não for possível, por outro modo, obter-se ou 
integrar-se a prova do fato e de suas circunstâncias." 


O Código estabelece que a testemunha pode se recusar a depor. Vale dizer, há a possibilidade de a própria testemunha optar 
por não depor. Ao utilizar a construção com o verbo poder, indica-se que se trata de faculdade da testemunha. Tal poder 
somente não pode ser exercido segundo a ressalva da própria lei: "(...) quando não for possível, por outro modo, obter-se ou 
integrar-se a prova do fato e de suas circunstâncias". 


A lei também indica a pessoa a quem é dirigida a faculdade ao: "(...) ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o 
cônjuge, ainda que desquitado, o irmão e o pai, a mãe, ou o filho adotivo do acusado (...)". 


A análise de tais elementos revela traço comum a todos eles: são indicadas pessoas que possuem relação de parentesco com o 
acusado e das quais, portanto, dificilmente se poderia exigir a imparcialidade necessária para a condição de testemunha. Estes 
elementos previstos no art. 206 o são de forma não exaustiva. 


Assim é que se pode estender também a faculdade aqui prevista para as pessoas que vivem em união estável, hetero ou 
homoafetiva, por exemplo, embora não constem da norma, vez que o sentido da proteção é o mesmo.83 


Quanto à testemunha proibida, tem-se que o art. 207 do CPP estabelece sua ocorrência ao dispor que: "Art. 207. São proibidas 
de depor as pessoas que, em razão de função, ministério, ofício ou profissão, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela 
parte interessada, quiserem dar o seu testemunho”. 


Tem-se a construção do artigo com a seguinte fórmula: "são proibidas de depor (...)", que se complementa com outra locução: 
“(...) salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho". Desta forma, as testemunhas não podem 
depor, salvo se, desobrigadas pela parte beneficiada pelo sigilo, quiserem depor. 


Desta forma, temos que são proibidas de depor, salvo se, com o consentimento do beneficiado pelo sigilo, quiserem depor. 
Há, então, o estabelecimento de faculdade de depor para estas testemunhas e, caso optem por prestar depoimento, deverão fazê- 
lo com o compromisso de dizer a verdade. 


Há, ainda, outro aspecto a ser considerado: trata-se do consentimento daquele que é beneficiado pelo sigilo. Por se tratar de 
manifestação de vontade, poderá também ser afetada por vícios do consentimento e, por isso, deverá o magistrado valorar este 
consentimento e advertir tal pessoa quanto às consequências da permissão apresentada.?84 


Os termos função, ministério, ofício,profissão?* e segredo?8º são elementos normativos do tipo. O termo proibição também é 
elemento normativo e traduz a ideia de regra de exclusão de prova. 


O que une todas estas restrições é a própria atividade desenvolvida que tem na base o segredo profissional, o sigilo. Caso 
pudesse haver rompimento deste sigilo, então teríamos grave ameaça ao desenvolvimento da própria função, ministério, ofício 
ou profissão. 


11.19. Reconhecimento de pessoas e coisas 
11.19.1. Noção, natureza jurídica e espécies 


O reconhecimento de pessoas e coisas vem previsto nos arts. 226 a 228 do CP. Tem-se, aqui, a ideia de confrontação do 
acusado com a pessoa ou coisa que deva ser reconhecida, e daí surge sua definição segundo Adalberto José Q. T. de Camargo 
Aranha: "o reconhecimento é o meio processual de prova, eminentemente formal, pelo qual alguém é chamado para verificar e 
confirmar a identidade de uma pessoa ou coisa que lhe é mostrada com outra que viu no passado".287 Nessa definição, tem-se as 
notas características do reconhecimento de pessoas e coisas, e que serão adiante analisadas: formalidade e confirmação da 
identidade de pessoa ou coisa em comparação com outra vista no passado. 


A doutrina amplamente majoritária registra o reconhecimento com natureza jurídica de meio de prova. Nesse sentido é a 
posição de Camargo Aranha, Guilherme Nucci,*º Mirabete?*º, Hélio Tornaghi, Tourinho Filho,?º Frederico Marques, Bento de 
Faria e Eugênio Florian. 


O posicionamento isolado de Manzini vem no sentido de que se trata de meio de apreciação do valor da respectiva prova. 
Afirma Tourinho acerca da posição de Manzini: "Manzini o entende como meio de apreciação do valor da respectiva prova, que, 
no caso, é formada pelo testemunho"?! 


O reconhecimento pode recair, segundo o CPP, sobre pessoas ou coisas e, quanto a tal, não há substancial diferença no 
procedimento, tanto assim que dispõe o artigo 227: "No reconhecimento de objeto, proceder-se-á com as cautelas estabelecidas 
no artigo anterior, no que for aplicável". 


11.19.2. Procedimento para o reconhecimento 

O art. 226 do CPP estabelece as formalidades que devem ser observadas para o reconhecimento, assim dispondo: 
"Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-se-á pela seguinte forma: 
I-a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento será convidada a descrever a pessoa que deva ser reconhecida; 


II - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, será colocada, se possível, ao lado de outras que com ela tiverem qualquer 
semelhança, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a apontá-la; 


HI - se houver razão para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por efeito de intimidação ou outra 
influência, não diga a verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade providenciará para que esta não veja 
aquela; 


IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-á auto pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela pessoa chamada para 
proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas presenciais. 


Parágrafo único. O disposto no nº III deste artigo não terá aplicação na fase da instrução criminal ou em plenário de 
julgamento." 


O art. 226 do CPP estabelece as formalidades que devem ser observadas para o reconhecimento. Da leitura do art. 226, pode- 
se perceber que o CPP divide o reconhecimento em três fases distintas, consoante explica Camargo Aranha.?º? 


a) Primeira fase: antes do reconhecimento, deve aquele que irá reconhecer descrever a pessoa ou coisa a ser reconhecida; 


b) Segunda fase: a pessoa a ser reconhecida será colocada, se possível, ao lado de outras que com ela tiverem qualquer 
semelhança, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a apontá-la; 


c) Terceira fase: lavra-se auto de reconhecimento, consoante determinado no art. 226, IV, do CP. 


Dois são os grandes problemas discutidos pela doutrina: (a) amplitude do termo se possível, constante do inc. II do art. 226, e 
(b) âmbito de aplicação do art. 226, se somente na fase inquisitiva ou também na fase judicial. 


Quanto à necessidade de descrição por parte do que irá reconhecer, há que se considerar que, se característica única e 
isolada fora hábil para identificar o reconhecido, então se poderia dispensar a descrição das demais características: 


"Não há necessidade de que a testemunha proceda à descrição do acusado, se uma de suas características físicas foi suficiente 
para o seu reconhecimento pessoal" (STJ, RHC 12.227-0/RJ, 5.º T., j. 13.03.2002, rel. Min. Gilson Dipp). 


Quanto ao primeiro tema, cumpre registrar que a utilização do termo se possível tem gerado controvérsia na doutrina. 


A primeira posição afirma que o termo se refere tão somente às pessoas parecidas (ou seja, para esta posição, há necessidade 
de colocação de pessoas ao lado do reconhecido e, somente se possível, estas serão com ele parecidas). Tal é a posição de 
Guilherme Nucci??? e Tourinho Filho.?* A segunda posição, defendida por Tornaghi e Mirabete?º, afirma que o termo se refere 
a qualquer pessoa (ou seja, para esta posição, o acusado somente será colocado ao lado de outras pessoas, parecidas ou não, se 
isto for possível).2º6 


A jurisprudência tem entendido que o art. 226 trata de mera recomendação legal: 


"(.) A jurisprudência desta Corte Superior é firme em assinalar que a inobservância das formalidades legais para o 
reconhecimento pessoal do acusado não enseja nulidade, por não se tratar de exigência, apenas recomendação, sendo válido o 
ato quando realizado de forma diversa da prevista em lei, notadamente quando amparado em outros elementos de prova, 
situação que ocorre nos autos. (STJ, AgRg no AREsp 685068/PR, j. 04.08.2015, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz). 


Embora ocasionalmente diga que o desrespeito às balizas do art. 226 gera o enfraquecimento desta prova: 


"(..) 2. Segundo o entendimento do STJ, o desrespeito às balizas do art. 226 do CPP, concernentes ao reconhecimento pessoal, 
acarretam o enfraquecimento da força probante da providência, mas não a sua invalidação. (STJ, AgRg no REsp 1188405/PR, j. 
04.08.2015, rel. Min. Nefi Cordeiro). 


Quanto ao segundo tema (aplicação do art. 226 em juízo), Mirabete?”” afirma que, embora recomendável, não se aplica o art. 
226 à fase judicial. Camargo Aranha, após comentar a posição da jurisprudência acima indicada, afirma que não se trata de 
reconhecimento, "pois como tal não podem ser considerados os realizados sem a previsão legal. Contudo, como adotamos o 
sistema das provas amplas e não somente as taxativamente enumeradas, bem como o da convicção condicionada, podemos 
aproveitá-la como uma prova, inominada, nunca como reconhecimento, dando um valor de acordo com a convicção do 
julgador". Hélio Tornaghi também possui esta posição. Frederico Marques acompanha a jurisprudência majoritária, 
afirmando não se aplicar o art. 226 à fase judicial. Tourinho Filho?º, por sua vez, entende que somente será aplicável o art. 226 
à fase judicial se houver dúvida quanto à identidade da pessoa ou coisa a ser reconhecida. Guilherme Nucciêºº diz que, não 
observada a formalidade do art. 226, pode ser admitido o reconhecimento como reconhecimento informal. 


Para que se pudesse reconhecer a não aplicação do art. 226 do CPP em juízo, haveria necessidade de previsão no tipo de que 
estas formalidades não se aplicam à fase judicial. 


O que se tem é justamente o contrário, na medida em que o art. 226 somente excepciona de aplicação em juízo o inc. III, e 
nada mais quanto ao resto. Daí porque não podem ser afastadas as formalidades previstas neste artigo quando do 
reconhecimento feito em juízo. 


Da mesma forma, não se pode admitir que o reconhecimento que não siga as disposições do art. 226 do CPP possa ser 
admitido como reconhecimento informal. Trata-se, aqui, da chamada prova irritual, ou seja, daquela que não segue as 
disposições previstas em lei. 


Assim, não há justificativa para que se não siga o modelo típico traçado pelo Código de Processo Penal e, então, deve o 
reconhecimento em juízo seguir as disposições típicas do art. 226 do CP. 


Postulam a mesma ideia Gustavo Badaró e Gomes Filho no já apontado relatório nacional para as XX Jornadas Ibero- 
Americanas de Direito Processual: "Também tem sido apontado como prova atípica o 'apontamento do acusado na audiência", 
pela vítima ou pelas testemunhas, dando-lhe o mesmo valor probatório do reconhecimento pessoal formal. A indicação do 
acusado é prova irritual, não podendo ser admitida no processo. O reconhecimento pessoal, tal qual disciplinado no CPP, 
envolve uma percepção presente e uma pretérita. Há, também, um ato de memória, invocando percepções guardadas na 
memória, para compará-la com percepções atuais. A única forma de se conferir a percepção pretérita, bem como a 
correspondência entre o confronto das percepções, é com a descrição da percepção pretérita, o que não ocorre na simples 
indicação ou apontamento do acusado. Ao mais, mormente no caso em que o acusado está algemado na sala de audiência, há 
um forte componente de sugestionabilidade no apontamento, retirando-lhe qualquer valor probatório" 301 


Não se trata, nesse último caso, de admitir-se a invocação do princípio do livre convencimento motivado como sanatória de 
todas as nulidades e irregularidades.*'2 Em verdade, a questão está na impossibilidade de valoração de tal prova irritual que, 
por colhida em desconformidade com o modelo legal, não pode ser utilizada na motivação das sentenças.?3 


A jurisprudência, contudo, admite a não incidência do art. 226 em juízo: 


"A preliminar de nulidade foi rejeitada com afirmação de que eventual irregularidade no reconhecimento de pessoa 
procedido pela Polícia foi suprida pelo reconhecimento formal do réu pelas vítimas em Juízo, na presença de seu defensor, não 
sendo necessário que tal reconhecimento se faça nos moldes do art. 226 do CP. Se o reconhecimento é feito na própria audiência, 
na frente do réu e de seu advogado, não há como acolher a alegação de ofensa à ampla defesa e ao contraditório" (STJ, AgRg no 
AREsp 300.047/DF, j. 21.08.2014, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze) 


Pensamos, todavia, que a questão deva ser revista. Por força dos riscos envolvendo as chamadas falsas memórias e o 


esvanecimento da memória com o passar do tempo, quanto mais rápido for feito, maior sua validade. 


No entanto, no inquérito policial, dada a ausência de contraditório, precisa ser respeitado o modelo legal previsto no art. 226, 
II, do CPP, que é conhecido nos demais países como "rueda de personas”. 


Ao colocar o suspeito ao lado de outras pessoas, evita-se o problema dos falsos reconhecimentos. Bem por isso, precisamos 
revalorizar estas condutas no inquérito policial para que falsos apontamentos sejam evitados. Isto passa necessariamente pela 
mudança da jurisprudência que force a aplicação do art. 226 na fase do inquérito policial. Isto somente ocorrerá com a retirada 
da validade de reconhecimentos feitos em desconformidade com o modelo legal. 


Quanto ao que irá ser reconhecido, é de se lembrar que há sérios questionamentos sobre a possibilidade de obrigação de sua 
participação no procedimento. 


Caso não haja concordância da pessoa que irá ser reconhecida a participar do reconhecimento, poder-se-ia imaginar, então, 
violação ao direito de não produção de prova contra si mesmo. Contudo, é de se afastar tal ideia na medida em que não se trata 
de intervenção ativa na esfera de intangibilidade da pessoa; o que se exige é sua presença, de maneira passiva para o ato.*4 


A função do reconhecimento, como os meios de prova em geral, consiste em identificar a pessoa ou coisa que é apresentada 
para o ato. Seu resultado pode ser positivo ou negativo, consoante haja a identificação ou não por parte do sujeito que efetiva o 
reconhecimento. 


11.19.3. Reconhecimento coletivo ou em grupo 


O CPP estabelece regra precisa caso haja mais de uma pessoa a efetuar o reconhecimento. O art. 228 do CPP dispõe que se 
várias forem as pessoas chamadas a efetuar o reconhecimento de pessoa ou de objeto, cada uma fará a prova em separado, 
evitando-se qualquer comunicação entre elas. Deve-se levar em conta esta cautela da lei para que os comentários feitos por uma 
pessoa não influenciem os demais que irão efetuar o reconhecimento, na medida em que, como já ressaltado, tal ato é precário. 


11.19.4. Reconhecimento fotográfico 


A jurisprudência tem admitido a validade do reconhecimento fotográfico, desde que não seja a única fonte de prova: 


"4. 2. Este Superior Tribunal sufragou entendimento 'no sentido de que o reconhecimento fotográfico, como meio de prova, é 
plenamente apto para a identificação do réu e fixação da autoria delituosa, desde que corroborado por outros elementos 
idôneos de convicção'." (STJ, HC 292807/RJ, j. 09.12.2014, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura). 


Contudo, o reconhecimento fotográfico não é tema pacífico na doutrina. Há autores que admitem seu uso como meio de 
prova atípico, e outros que entendem não ser possível sua utilização por se tratar de caso de meio de prova irritual. Resta, 
primeiramente, que se identifique qual seria sua natureza jurídica. 


Antônio Magalhães Gomes Filho e Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaró entendem tratar-se de meio de prova irritual, 
afirmando "O reconhecimento fotográfico é um meio de prova irritual, isto é, uma prova típica produzida sem a observância de 
seu procedimento probatório. O reconhecimento fotográfico vulnera o procedimento probatório previsto no art. 226, 
substituindo a segunda fase da comparação física e ao vivo da pessoa a ser reconhecida, pela comparação fotográfica. Não se 
trata, pois, de um simples caso de prova atípica, que seria admissível ante a regra do livre convencimento judicial. As 
formalidades do procedimento probatório do reconhecimento pessoal são a própria garantia da viabilidade do reconhecimento 
como prova, visando à obtenção de um elemento mais confiável de convencimento."303 


Embora respeitável a posição acima apresentada, não parece, contudo, que o reconhecimento fotográfico possa ser 
entendido como prova irritual, sendo sua natureza própria a de meio de prova atípico. A distinção entre prova atípica e prova 
irritual já foi apresentada anteriormente, para cujos comentários remetemos o leitor. Resta a análise in concreto desta diferença 
no presente caso. 


O reconhecimento fotográfico mostra-se como prova atípica, na medida em que diverso é o objeto sobre o qual recai a 
conduta a ser efetivada, já que diversos os elementos normativos. No meio de prova típico, a conduta recai sobre pessoa ou 
coisa; já no meio de prova atípico a conduta de reconhecer recai sobre fotografia. 


Tal distinção acaba por dar a tônica do reconhecimento da prova como atípica e não como irritual: uma vez que a lei não 
limitou o reconhecimento fotográfico, o princípio da liberdade probatória permite a produção deste meio de prova. 


Assim é que Antonio Laronga explica que o reconhecimento fotográfico é tido como prova atípica pela jurisprudência 
italiana quando ocorrente na fase das pesquisas preliminares: "La giurisprudenza assegna la natura di prova atipica al 
riconoscimento (o, se si preferisce, individuazione) fotográfico eseguito nella fase delle indagini preliminari. L'indirizzo è 
consolidato e quantitativamente ricchissimo".306 


A par de se entender o reconhecimento fotográfico como meio de prova atípico, há motivo de ordem legal a justificar a 
admissibilidade do reconhecimento fotográfico: trata-se da Lei 12.037/2009, que cuida da identificação criminal, e permitiu o uso 
de material fotográfico nas situações em que autoriza. É possível que se entenda a permissão para o uso da fotografia pelo 


legislador ante duplo aspecto: precipuamente, destina-se a fotografia à identificação criminal, mas, também, pode ser admitida 
como meio de prova atípico.?!” 


A questão, contudo, é que não se pode admitir a utilização ampla deste meio de prova, dadas as limitações legais a serem 
observadas e o procedimento probatório. Nesse sentido, distancia-se da posição apresentada por Ercole Aprile, que afirma: 
"L'individuazione fotografica, in quanto atto di indagine atípico, diverso dalla ricognizione che è espressamente regolata dal 
codice di rito, può essere utilizzata ai fini della decisione anche se compiuta senza particolari formalità, e sempre che sai 
legittimamente introdotta nel processo, in forza dei principi della liberta di prova e del libero convincimento del giudice."*08 


Admitida a utilização do reconhecimento fotográfico, deve-se verificar qual o procedimento e quais os limites para a 
produção deste meio de prova atípico. Há, nesta situação, que se perquirir se é caso de prova atípica com algum procedimento 
similar a ser adotado e, caso positivo, se há alguma outra limitação legal para a sua formulação. 


Dada a similitude entre os verbos (conforme apresentado no tópico 1 deste capítulo), é possível a admissão do procedimento 
previsto no art. 226 do CPP para a produção deste meio de prova. Naturalmente há apenas uma ressalva a ser feita: em vez de se 
colocar as pessoas uma ao lado das outras para o reconhecimento, serão colocadas fotografias de pessoas parecidas com a que 
irá ser reconhecida para que seja feito o reconhecimento fotográfico. 


Mas, para além do procedimento probatório previsto no art. 226, há necessidade de verificação de que a própria lei cria 
outras limitações para o uso da fotografia no processo penal: trata-se do art. 3.0 da Lei da Identificação Criminal. 


Ora, se a própria lei estabeleceu as hipóteses em que é admissível a tiragem de fotografia do suspeito ou indiciado, também 
somente se poderá admitir o uso do reconhecimento fotográfico para estas hipóteses em interpretação sistemática.” 


Desta forma, somente será admissível a utilização do reconhecimento fotográfico nas seguintes hipóteses:310 
a) impossibilidade de reconhecimento pessoal;º!1 

b) aplicação analógica do procedimento do art. 226 do CPP; 

c) observância das hipóteses de admissibilidade previstas na Lei 12.037/2009. 


Por fim, embora não acompanhemos a posição de Antonio Magalhães Gomes Filho e de Gustavo Badaró acima citada, é 
mister que se reconheça a propriedade da afirmação feita pelos autores quanto a tal meio de prova no que se refere ao aspecto 
da valoração.º!2 


Adquire fundamental importância a valoração deste meio de prova, mas, diversamente dos autores, não entendemos como 
aprioristicamente seja possível minimizar ou relativizar seu valor, pois tudo dependerá das circunstâncias que envolvam tal 
reconhecimento e do modo como expresso na sua documentação pela vítima ou outra pessoa.*!º 


Sendo utilizada a prova atípica no processo penal, há necessidade, cada vez mais, de se atentar para a fundamentação da 
decisão que a admitiu e que a utilizou na sentença. Confirma-se, então, a importância da motivação de direito e da motivação de 
fato, conforme apresentada por Antonio Magalhães Gomes Filho em sua tese de titularidade perante a Universidade de São 
Paulo.º14 


11.20. Acareação 


11.20.1. Noção, natureza jurídica e momento 


A acareação vem prevista no CPP nos arts. 229 e 230: trata-se de ato aplicável na hipótese em que houver divergências entre 
fatos ou circunstâncias relevantes entre as pessoas indicadas no art. 229. 


A seu respeito leciona Camargo Aranha: "Acarear consiste no ato processual de natureza probatória e pelo qual duas ou mais 
pessoas são colocadas em confronto, frente a frente, para que elucidem pontos controvertidos de seus depoimentos e de 
natureza relevante para a solução da causa".3! 


Tem natureza jurídica de meio de prova, consoante defende Guilherme Nucciº!8 e Hélio Tornaghi, entre outros, e pode ser 
determinada durante a fase judicial (art. 230 do CPP) e também no inquérito policial (art. 6.º, VI, do CPP). 


O juiz poderá indeferir a acareação quando entender que não é necessária para o deslinde da causa: 


"Embora o acusado no processo penal tenha o direito à produção da prova necessária a dar embasamento à tese defensiva, é 
certo que, ao magistrado é facultado o indeferimento, de forma fundamentada, das providências que julgar protelatórias, 
irrelevantes ou impertinentes, devendo sua imprescindibilidade ser devidamente justificada pela parte. Mostrando-se 
desnecessária para o deslinde do feito a acareação, não há ilegalidade a ser reconhecida." (STJ, AgRg no REsp 1205385/ES, j. 
28.04.2015, rel. Min. Nefi Cordeiro). 


11.20.2. Pressupostos da acareação 


Os pressupostos e o objeto da acareação vêm previstos no art. 229 do CPP: "A acareação será admitida entre acusados, entre 
acusado e testemunha, entre testemunhas, entre acusado ou testemunha e a pessoa ofendida, e entre as pessoas ofendidas, 
sempre que divergirem, em suas declarações, sobre fatos ou circunstâncias relevantes." 


Deste artigo, extraem-se os seguintes pressupostos: 

a) declarações já prestadas; 

b) divergência entre estas declarações; 

c) a divergência deve se dar sobre fato ou circunstância relevante. 


É importante notar que somente se pode falar em acareação quando as partes a serem acareadas já prestaram suas 
declarações/depoimentos. Com efeito, não será possível saber eventual controvérsia se as pessoas ainda não depuseram. 


Confirmando a doutrina brasileira, reza a italiana: "Il confronto è amesso esclusivamente fra persone (343) già esaminate 
(194,195) o interrogate [64,65], quando vi ê disaccordo fra esse su fatti e circostanze importanti [364, 392 Ponte 


Embora não tenha sido declarada a nulidade por se tratar de inquérito policial, assim também já se manifestou a 
jurisprudência: 


"Recurso Ordinário em Habeas Corpus. Reiteração de teses. Inviabilidade. Vício no procedimento de acareação. Inquérito 
policial: peça informativa que não interfere na ação penal. 1. Reiterações das teses que dizem respeito ao conjunto probatório. 
Impossibilidade de conhecimento. 2. A acareação feita no inquérito policial, reputada ilegal por não ter havido o prévio 
interrogatório de um dos acareados, não macula a ação penal, por ser peça meramente informativa. Recurso em habeas-corpus 
conhecido em parte, mas desprovido na parte conhecida." (STF, ROHC 81.065-9/RJ, 2.º T., j. 14.08.2001, rel. Min. Maurício Corrêa). 


Como segundo e terceiro pressupostos, fica evidente que não é qualquer fato que poderá ser objeto de acareação, mas tão 
somente fatos ou circunstâncias relevantes que tenham sido objeto de divergência.3t8 


Para que se possa analisar adequadamente o que deve ser entendido por fatos ou circunstâncias relevantes, deve-se cotejar o 
objeto do processo discutido na ação e as teses desenvolvidas nos autos. 


É evidente que a fórmula utilizada pelo legislador é por demais genérica, mas não se pode dar interpretação restritiva para 
tal. Nesse sentido afirma Hélio Tornaghi que "Seria grandemente frívola e desatinada a autoridade que promovesse acareações 
para dissipar dúvidas ou corrigir contradições que não viessem a influir no julgamento" 31º 


A jurisprudência tem entendido que o juiz poderá indeferir pedidos de acareação que não indiquem concretamente 
justificativa para sua realização: 


"3. A teor do entendimento desta Corte, o juiz pode indeferir, em decisão devidamente fundamentada, como ocorreu na 
espécie, as diligências que entenda ser protelatórias ou desnecessárias, dentro de um juízo de conveniência, que é próprio do 
seu regular poder discricionário, não havendo nulidade alguma em tal proceder." (STJ, AgRg no AREsp 713847/MG, j. 01.10.2015, 
rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura). 


11.20.3. Sujeitos da acareação 


O art. 229 esclarece quem está sujeito à acareação ao dispor: "A acareação será admitida entre acusados, entre acusado e 
testemunha, entre testemunhas, entre acusado ou testemunha e a pessoa ofendida, e entre as pessoas ofendidas (...)". Assim, 
temos que: 


a) entre acusados - acusados que divergirem entre si sobre fato ou circunstância relevante, poderão ser acareados, 
lembrando-se, sempre, do direito ao silêncio e da proibição de produção de prova contra si mesmo; 


b) entre acusado e testemunha - deve-se notar nessa situação novamente o quanto dito na letra anterior; e, também, que a 
testemunha possui direito à não autoincriminação; 


c) entre testemunhas - é importante notar o direito afirmado na letra anterior e lembrar-se de que, caso a testemunha se 
retrate antes da sentença, então não haverá o crime de falso testemunho; 


d) entre vítima e acusado - aqui é relevante notar que nenhum dos dois está obrigado a dizer a verdade, prerrogativa 
apresentada à vítima e ao acusado; 


e) entre vítima e testemunha - há situação de evidente desigualdade nesse proceder, na medida em que a vítima não tem o 
dever de dizer a verdade e a testemunha o tem, muito embora incida a regra contra a autoincriminação; 


f) entre vítimas - ambas, nesse caso, não têm o dever de dizer a verdade, mas pode ser útil para o esclarecimento da verdade 
a acareação, quando corretamente conduzida. 


11.20.4. Procedimento da acareação 


A acareação pode ser determinada de ofício pela autoridade (magistrado ou delegado) ou, ainda, requerida pelos sujeitos 
parciais do processo (acusação e defesa). 


Acareação não significa novo depoimento. Assim, mostra-se inadequada a técnica de acarear simplesmente colhendo novo 
depoimento dos acareados. Em verdade, há regras que são traçadas pelo art. 229, parágrafo único, do CPP, cuja observância se 
mostra necessária para o êxito da medida: Os acareados serão reperguntados, para que expliquem os pontos de divergências, 
reduzindo-se a termo o ato de acareação. 


O magistrado deve reinquirir os sujeitos da acareação para que fique esclarecido o ponto de divergência havido entre as 
partes. Quanto a tal, convém relembrar a lição de Tornaghi "Conquanto a lei não o determine, a autoridade poderá dizer a cada 
um dos acareados em que consiste a divergência, em lugar de reperguntá-lo secamente sobre o mesmo fato que ensejou a 
discordância. E não deve ela cingir-se a reinquirir cada um dos acareados em presença do outro, mas deve provocar o debate 
entre eles, cabendo-lhe policiá-lo para que não degenere em altercação".*2º Feita a acareação, será ela reduzida a termo, 
consoante determinado no parágrafo único do art. 229 do CP. 


Se a própria acareação já é situação que foge do comum, a situação da acareação por carta precatória prevista no art. 230 do 
CPP é extremamente rara. Determina o art. 230 do CPP que: "Se ausente alguma testemunha, cujas declarações divirjam das de 
outra, que esteja presente, a esta se darão a conhecer os pontos da divergência, consignando-se no auto o que explicar ou 
observar. Se subsistir a discordância, expedir-se-á precatória à autoridade do lugar onde resida a testemunha ausente, 
transcrevendo-se as declarações desta e as da testemunha presente, nos pontos em que divergirem, bem como o texto do 
referido auto, a fim de que se complete a diligência, ouvindo-se a testemunha ausente, pela mesma forma estabelecida para a 
testemunha presente. Esta diligência só se realizará quando não importe demora prejudicial ao processo e o juiz a entenda 
conveniente”. 


É importante notar que, nesta situação, há que se verificar a ocorrência de ato prévio à acareação: primeiramente é dado 
conhecer à testemunha ausente os pontos de divergência. Se for mantida a divergência, aí sim se passa à acareação, expedindo- 
se precatória para a testemunha ausente com a transcrição dos termos da divergência. 


Diante do acima narrado, percebe-se que são duas as modalidades de acareação: 
a) acareação direta: é a feita entre presentes; 

b) acareação indireta: é a feita entre ausentes por meio de precatória.2! 

11.20.5. Valor probatório da acareação e obrigatoriedade 


O resultado da acareação, conforme o demonstra a prática judiciária, não raras vezes é frustrante. Mas, independente disso, 
o fato é que o resultado obtido com tal procedimento pode ser valorado em conjunto com os demais elementos de prova 
contidos nos autos para o julgamento do caso. 


Quanto à obrigatoriedade da acareação, entende a jurisprudência majoritária não ser a obrigatória, ficando o deferimento 
desta prova ao arbítrio do juiz, consoante se verifica da seguinte decisão: 


"2. Embora o acusado no processo penal tenha o direito à produção da prova necessária a dar embasamento à tese defensiva, 
é certo que, ao magistrado é facultado o indeferimento, de forma fundamentada, das providências que julgar protelatórias, 
irrelevantes ou impertinentes, devendo sua imprescindibilidade ser devidamente justificada pela parte. Mostrando-se 
desnecessária para o deslinde do feito a acareação, não há ilegalidade a ser reconhecida." (STJ, AgRg no REsp 1205385/ES, j. 
28.04.2015, rel. Min. Nefi Cordeiro). 


11.21. Documentos 
11.21.1. Noção e classificação 


A prova documental vem prevista nos arts. 231 a 238 do CP. Inicialmente importa notar que duas são as correntes acerca do 
significado de documento. 


A primeira posição vê o conceito de documento como amplo (documento em sentido amplo). Para esta posição, documento 
consiste em qualquer base material em que haja a fixação do pensamento humano e que possa demonstrar fato juridicamente 
relevante para o processo. 


A seu respeito, afirma Guilherme Nucci "É toda base materialmente disposta a concentrar e expressar um pensamento, uma 
ideia ou qualquer manifestação de vontade do ser humano, que sirva para demonstrar e provar um fato ou acontecimento 
juridicamente relevante" 322 

Defende também esta posição Eduardo Espínola Filho, que afirma "Pouco importa a forma por que se objetive a manifestação 
da conta de ou do pensamento; pode tratar-se de uma declaração manuscrita, datilografada, impressa, desenhada, esculpida, 
gravada, por meio de letras, de cifras, de figuras, de notas musicais, de hieróglifos, de sinais estenográficos etc. Em suma, não é 
possível estabelecer limitações devendo aceitar-se qualquer elemento material apto a receber e conservar uma declaração de 


vontade ou de pensamento, expresso por qualquer modo capaz de ser compreendido, traduzido, interpretado"? Por esta 
primeira posição seriam considerados documentos os CDs, fotos, emails, fitas de vídeo etc. 


A segunda posição vê o conceito de documento como restrito (documento em sentido estrito). Para os autores que partilham 
desta posição, documento consiste apenas em escrito que se refira a fato relevante para o processo. 


Hélio Tornaghi entende que, por força do art. 232 do CPP, fora efetivamente este o conceito de documento adotado pelo 
Código (Consideram-se documentos quaisquer escritos, instrumentos ou papéis, públicos ou particulares). 


No entanto, diante da nova disposição do art. 479, parágrafo único, do CPP, deve-se entender documento de maneira ampla: 
Compreende-se na proibição deste artigo a leitura de jornais ou qualquer outro escrito, bem como a exibição de vídeos, 
gravações, fotografias, laudos, quadros, croqui ou qualquer outro meio assemelhado, cujo conteúdo versar sobre a matéria de 
fato submetida à apreciação e julgamento dos jurados. 


Os documentos podem ser classificados: a) quanto à finalidade, b) quanto à origem, c) quanto à originalidade, d) quanto à 
identificação. 


Quanto à finalidade, dividem-se os documentos em escritos "ad probationem" e escritos "ad substanciam". No primeiro caso o 
documento é feito tendo em vista a finalidade já inicial de se constituir como prova pré-constituída. A seu respeito menciona 
Tornaghi que "(...) a forma escrita se destina por vezes apenas a perpetuar a memória de um fato, a pré-constituir uma prova 
para ser usada no futuro".3?4 Quanto ao segundo (documento ad substanciam), a forma escrita é decorrência de exigência legal, 
sendo ele de sua substância por não existir de maneira oral. A seu respeito menciona Hélio Tornaghi que "De outras vezes, a lei 
exige a forma escrita para a própria existência do ato: a forma dá existência, dá o ser, ao ato (forma dat esse rei); o ato inexiste se 
for praticado oralmente".325 


Quanto à origem, os documentos podem ser públicos ou particulares. Documento público é o produzido por funcionário 
público, no exercício de suas funções, obedecidas as prescrições legais. Documento particular, por sua vez, é conceito obtido por 
exclusão: o que não for documento público será documento particular. 


Quanto à originalidade, os documentos podem ser originais ou cópias. Documento original é o primordialmente produzido e 
o copiado (denominado também cópia) é o documento reproduzido por fotocopiagem ou outros mecanismos. 


Quanto à identificação, os documentos podem ser nominativos ou anônimos. Nominativos são os documentos em que se 
identifica o nome daquele que o produziu. Anônimo é o documento em que não se identifica aquele que o produziu. 


O documento, por fim, pode ser ao mesmo tempo objeto da prova e meio de prova, consoante lição de Frederico Marques. 
Afirma o autor que "É ele objeto de prova quando tem de ser examinado como fato representativo, em seus aspectos externos e 
no tocante ao que se apresenta como o seu conteúdo material, notadamente para se lhe determinar a autenticidade".*28 E 
continua, ao afirmar adiante: "No documento como instrumento ou meio de prova, o que sobreleva é o conteúdo imaterial do 
fato representado. Conterá ele, assim como explica Lucchini, um testemunho escrito, ou o teor de uma confissão".327 


11.21.2. Produção da prova documental 


A regra estabelecida no CPP é a de que o documento possa ser apresentado em qualquer fase do processo. Assim verifica-se o 
disposto no art. 231 do CPP: "Salvo os casos expressos em lei, as partes poderão apresentar documentos em qualquer fase do 
processo." 


Vê-se, assim, que a regra do processo penal permite maior liberdade de atuação do que o processo civil. No processo penal, 
não se verificam as regras preclusivas do processo civil, podendo o documento ser apresentado sempre que a lei não limitar esta 
apresentação. 


Com a reforma havida pelas Leis 11.689/2008 e 11.690/2008, mantém-se uma exceção quanto à produção da prova 
documental: "Art. 479: Durante o julgamento não será permitida a leitura de documento ou a exibição de objeto que não tiver 
sido juntado aos autos com a antecedência mínima de 3 (três) dias úteis, dando-se ciência à outra parte. Parágrafo único. 
Compreende-se na proibição deste artigo a leitura de jornais ou qualquer outro escrito, bem como a exibição de vídeos, 
gravações, fotografias, laudos, quadros, croqui ou qualquer outro meio assemelhado, cujo conteúdo versar sobre a matéria de 
fato submetida à apreciação e julgamento dos jurados. 


Caso pretenda a parte juntar documento em violação ao disposto no art. 479 do CPP, então cuidará o magistrado para que tal 
não ocorra, seja pela determinação da retirada do documento dos autos, seja pela própria apreensão do documento. Neste 
sentido já decidiu o STJ: 


"4, O art. 479 do CPP não permite, durante o julgamento em Plenário do Júri, a leitura de documento ou a exibição de objeto 
que não tiver sido juntado aos autos com antecedência mínima de três dias, quando o seu conteúdo versar sobre matéria de fato 
constante do processo. 5. No caso, em respeito aos princípios do contraditório e da ampla defesa, o juiz singular indeferiu a 
exibição e leitura de material jornalístico acerca de homicídios ocorridos na região em circunstâncias semelhantes à dos autos, a 
fim de evitar qualquer surpresa à acusação, sendo autorizada a referência aos documentos na sessão plenária, a fim de amparar 
a tese de negativa de autoria sustentada pela defesa." (STJ, Resp 1503640/PB, j. 04.08.2015, rel. Min. Gurgel de Faria). 


Não estão abrangidas nesta vedação, contudo, documentos que não tenham relação com a matéria de fato: 


"1. O art. 479 do CPP dispõe acerca da necessidade de juntada de documentos ou objetos que serão utilizados pelas partes na 
sessão plenária dentro do prazo legal de 3 (três) dias úteis a contar do dia designado para o julgamento, em obediência aos 
princípios do contraditório, da não surpresa, da lealdade processual e da paridade de armas. Referida disposição normativa 
alcança os jornais, escritos, vídeos, gravações, fotografias, laudos, quadros, croqui ou qualquer meio assemelhado que digam 
respeito diretamente à situação fática submetida a julgamento pelo Conselho de Sentença. 2. Se o documento ou objeto não 
guarda relação direta com os fatos retratados nos autos e imputados ao agente, desnecessária sua juntada dentro do tríduo legal. 
3. Referência doutrinárias e repertórios jurisprudenciais que não digam respeito ao caso submetido a julgamento não estão 
abrangidos pela proibição constante do art. 479 do CP." (STJ, REsp 1.339.266/DF, j. 03.06.2014, rel. Min. Maria Thereza de Assis 
Moura) 


11.21.3. Limitação à produção da prova documental 


O CPP estabelece limitação à produção da prova documental no termos do art. 233 do CPP: "As cartas particulares, 
interceptadas ou obtidas por meios criminosos, não serão admitidas em juízo. Parágrafo único. As cartas poderão ser exibidas 
em juízo pelo respectivo destinatário, para a defesa de seu direito, ainda que não haja consentimento do signatário”. 


A inobservância desta regra dá origem à ilicitude da prova e, quanto a tal, remete-se o leitor para o quanto mencionado neste 
capítulo em relação à Teoria Geral da Prova. 


11.21.4. O juiz e a produção da prova documental 


O art. 234 do CPP autoriza poderes instrutórios do juiz ao permitir que atue na gestão da prova, observados os limites por nós 
já mencionados. 


Assim, dispõe o referido artigo que: Se o juiz tiver notícia da existência de documento relativo a ponto relevante da acusação 
ou da defesa, providenciará, independentemente de requerimento de qualquer das partes, para sua juntada aos autos, se 
possível. 


Não se pode esquecer, contudo que a possibilidade de o juiz determinar a produção de prova de ofício não afasta das partes 
seus deveres sobre o ônus da prova: 


"3. Em que pese o disposto nos arts. 156 e 234 do CPP, a possibilidade de o juiz determinar a juntada de documento que 
entenda relevante, em busca da verdade real, não se sobrepõe ao dever das partes de arcar com o ônus da prova." (STJ, AGRg no 
Ag 731714/SC, j. 12.09.2006, rel. Min. Laurita Vaz) 


11.21.5. Documentos estrangeiros e validade do documento particular 


O Código de Processo Penal determina no art. 236 que: "Os documentos em língua estrangeira, sem prejuízo de sua juntada 
imediata, serão, se necessário, traduzidos por tradutor público, ou, na falta, por pessoa idônea nomeada pela autoridade”. 


Cumpre destacar neste artigo que: 
a) a tradução será feita quando necessário; 
b) deve ser feita a tradução por tradutor público ou, na sua falta, por pessoa idônea nomeada pela autoridade. 


Acerca da necessidade de tradução, Guilherme Nucci afirma que é possível que as partes compreendam o significado do 
documento e que, poderiam então dispensar a tradução. Mas esclarece também que se as partes desejarem, o documento deverá 
ser objeto de tradução.*28 


Discordamos desta posição. O conhecimento pessoal das partes do idioma estrangeiro não deve ser motivo de dispensa de 
sua tradução. Com efeito, as partes não são as únicas destinatárias do processo, mas toda a sociedade que exerce o democrático 
controle sobre o processo. 


Pensamos que a tradução pode ser dispensada quando se fizerem evidentes os dados constantes do documento a dispensar a 
tradução. Assim, por exemplo, tem-se a hipótese de certidão de nascimento vinda da Itália (muito comum em nosso país), em 
que são evidentes os dados nela constantes e que torna desnecessária a tradução do documento. 


Ainda a respeito da tradução, Mirabete??? entende que, mesmo que as partes conheçam o idioma, haverá necessidade de sua 
tradução e que, não traduzido, será caso de nulidade relativa. A dispensa na tradução se dará, segundo Mirabete, quando for 
documento inócuo para o resultado da demanda. 


Ainda, no que se refere ao documento particular, a sistemática do CPP é clara no sentido de identificar a validade destes 
documentos, enquanto não for contestada sua autenticidade: "Art. 235. A letra e firma dos documentos particulares serão 
submetidas a exame pericial, quando contestada a sua autenticidade”. 


A este respeito, veja-se a seguinte decisão do STJ: 


"V. A autenticidade de escritos em documentos particulares deve ser verificada durante a instrução processual, não havendo 
nulidade na falta de realização da perícia, requerida, implicitamente, somente quando do oferecimento das alegações finais." 
(STJ, HC 39.898/SP, 5.º T., j. 07.06.2005, rel. Min. Gilson Dipp). 


11.21.6. Públicas formas e devolução dos documentos nos processos findos 


O art. 237 do CPP estabelece que: "As públicas-formas só terão valor quando conferidas com o original, em presença da 
autoridade". Espínola Filho esclarece que públicas-formas são: "as cópias literais avulsas de qualquer documento feito por 
oficial público."s30 


Ao terminar o processo, poderá o documento original ser devolvido para a parte, mediante traslado nos autos: "Art. 238. Os 
documentos originais, juntos a processo findo, quando não exista motivo relevante que justifique a sua conservação nos autos, 
poderão, mediante requerimento, e ouvido o Ministério Público, ser entregues à parte que os produziu, ficando traslado nos 
autos." 


11.22. Indícios 
11.22.1. Generalidades e noção 


É possível classificar a prova dividindo-a entre direta e indireta. Na prova direta tem-se a descoberta do fato sem que haja 
necessidade de utilização de qualquer processo lógico. Assim, por exemplo, a confissão pode ser considerada prova direta. Na 
prova indireta, por sua vez, não se prova diretamente o fato, mas há a prova de um fato que, por meio de indução, permite a 
descoberta de outro fato. 


O CPP define indício em seu art. 239 ao dispor: "Considera-se indício a circunstância conhecida e provada, que, tendo relação 
com o fato, autorize, por indução, concluir-se a existência de outra ou outras circunstâncias". Os indícios também são 
conhecidos como prova indiciária ou prova circunstancial. 


Maria Thereza Rocha de Assis Moura define indícios como sendo: "todo rastro, vestígio, sinal e, em geral, todo fato conhecido 
devidamente provado, suscetível de conduzir ao conhecimento de um fato desconhecido, a ele relacionado, por meio de um 
raciocínio indutivo-dedutivo".33! 


Pelo raciocínio indutivo, o julgador parte de dados particulares e, a partir deles, consegue extrair regra geral. Assim, pode-se 
imaginar a seguinte situação: 1) a coisa fora apreendida em poder do acusado, 2) o acusado possui renda incompatível para a 
aquisição da coisa; 3) o acusado não apresenta explicação razoável para a posse da coisa; 4) o acusado foi visto saindo do local 
do furto logo após sua ocorrência. Ora, nesta situação, provadas as circunstâncias anteriores, é possível, por meio dos indícios, 
que se perceba que fora ele quem cometera o furto. 


11.22.2. Indícios e presunções 
A maioria da doutrina distingue presunção de indício. 


A presunção decorre da lei e no caso da presunção considera-se ocorrido um fato não provado. A respeito de sua distinção, 
precisa é a lição de Tourinho Filho baseado em Vicente de Azevedo: "Parece-nos que o Prof. Vicente de Azevedo feriu de perto a 
questão: '(...) indício é uma circunstância ou fato conhecido que serve de guia para descobrir o outro. De um fato conhecido se 
deduz outro. O conhecido indica o outro. Presunção é a operação mental, a interferência que por via do raciocínio ou de 
experiência deduzimos do indício conhecido' (Curso de direito judiciário penal, v. II, p. 12)" 22 Entre os autores que possuem tal 
posição, citamos ainda Guilherme Nucci,*º Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha e Mirabete?**. 


Frederico Marques, por sua vez, está entre aqueles que não distinguem indícios de presunções. Afirma que indício e 
presunção são sinônimos e afirma que: "A verdade, porém, é que os indícios e as presunções em nada diferem". Mas, seu 
posicionamento é minoritário. 


11.22.3. Valor probatório dos indícios 


Tem-se admitido a utilização dos indícios como fundamento suficiente para a condenação. Tal decorre de sua colocação como 
meio de prova e, também, dado o livre convencimento motivado que vigora no sistema (entre outros, defendem esta posição 
Mirabete e Nucci).336 


No entanto a jurisprudência não tem admitido esta possibilidade como se verifica do seguinte acórdão: 


"1. Para a decretação da prisão preventiva não se exige prova concludente da autoria delitiva, reservada à condenação 
criminal, mas apenas indícios suficientes desta." (STJ, RHC 60047/SP, j. 25.08.2015, rel. Min. Leopoldo de Arruda Raposo). 


Porém, deve-se ter em mente a advertência feita por Mirabete quanto a tal situação: "É claro, porém, que a prova indiciária 
pode ser invalidada não só por contraindícios como por qualquer outra e que nem sempre é ela suficiente para a condenação. 
Não são suficientes para fundamentar uma decisão condenatória indícios isolados, que permitam uma explicação diferente, ou 
seja, de que o acusado poderia não ter praticado o ilícito".337 


Desta advertência feita por Mirabete extraem-se duas conclusões: a) não é possível a condenação apoiada exclusivamente em 
indícios isolados, que permitam mais de uma conclusão; 2) admite-se a utilização de contraindícios, que são os indícios 
utilizados para que se invalide ou se atenue os indícios utilizados contra alguém. 


Por fim, como anota Rogério Lauria Tucci, os indícios não são aptos para comprovar o corpo de delito, que exige perícia ou 
prova testemunhal: "Embora igualmente utilizáveis em processo penal, não se prestam, também, à comprovação do corpo de 
delito, os indícios, que, lato sensu considerados, representam a probabilidade de convicção judicial, mesmo à falta de qualquer 
prova direta, inclusive a testemunhal".339 


11.23. As provas atípicas no sistema processual brasileiro: uso e generalidades do procedimento probatório 


Não se pretende esgotar a análise dos meios de prova atípicos no processo penal brasileiro. Pretende-se, em verdade, a 
identificação de modelos seguros para a produção da prova atípica e, também, a análise de algumas das provas atípicas no 
sistema (no caso, serão analisadas: a reconstituição, o reconhecimento fotográfico e a prova decorrente de gravação em vídeo). 


Primeiramente, há necessidade de se destacar necessária diferenciação a ser feita em se tratando da prova atípica: a) 
existência de provas atípicas que podem seguir o procedimento probatório de uma prova típica;**! b) existência de prova atípica 
que não possui qualquer possibilidade de emprego de analogia. 


Neste tópico discute-se a situação em que a prova não tenha qualquer remissão legal, mas permita a aplicação analógica de 
outro meio de prova similar. Devem-se buscar, então, parâmetros para que seja possível identificar quais modelos de prova 
típicos poderiam servir para a aplicação analógica aos modelos de prova atípicos. 


É possível dizer que duas provas são semelhantes de forma a se admitir o uso da analogia quando o verbo da conduta a ser 
realizado for similar. Em sendo positiva esta aproximação, há a possibilidade de uso do procedimento para a prova atípica. 


Caso esta identificação não seja possível ou, sendo possível, a identificação conduza a resultados absurdos, então não será 
possível o uso da prova típica como modelo para a prova atípica, devendo ser seguido o modelo geral para a produção das 
provas atípicas. 


Quanto ao uso da prova atípica, deve-se verificar que, apesar do princípio da liberdade probatória, somente poderá ser 
utilizada caso não haja meio probatório típico com que se alcance o mesmo resultado, pois, caso contrário, ter-se-ia situação 
assemelhada à da prova anômala: busca-se, para superar eventuais limitações da prova atípica, outro meio de prova.**? 


Com efeito, não se pode admitir que, havendo procedimento probatório específico previsto pela lei, possa a parte valer-se de 
meio atípico para atingir o mesmo resultado, furtando-se do estabelecido pelo legislador. 


Neste sentido, Antonio Scarance Fernandes? afirma, com apoio em Alexy, a ideia de que há direito fundamental ao 
procedimento, que não pode ser afastado.** Assim, a produção da prova atípica é subsidiária: somente será admitida quando 
não houver meio de prova típico próprio a alcançar o resultado que se pretende. 


Mas também pode ocorrer de a prova atípica não possuir qualquer similitude que permita a aplicação analógica de algum 
meio de prova típico. Nessa situação há a incidência do princípio da liberdade probatória. Este princípio, contudo, possui limites 
que serão discutidos no próximo tópico. 


11.23.1. Liberdade probatória, provas atípicas e seus limites 


A ideia da liberdade probatória vem prevista no Código de Processo Penal, no art. 155 e em seu parágrafo único, que 
dispõem: "Art. 155. O juiz formará sua convicção pela livre apreciação da prova produzida em contraditório judicial, não 
podendo fundamentar sua decisão exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigação, ressalvadas as provas 
cautelares, não repetíveis e antecipadas. Parágrafo único. Somente quanto ao estado das pessoas serão observadas as restrições 
estabelecidas na lei civil." 


Some-se a tal disposição o estabelecido no novo CPC, em seu art. 369, que dispõe: "As partes tem o direito de empregar todos 
os meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda que não especificados neste Código, para provar a verdade dos fatos 
em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicção do juiz".3* 


A respeito deste artigo do Código de Processo Civil afirmam Antonio Magalhães Gomes Filho e Gustavo Henrique Righi Ivahy 
Badaró: "Embora não haja um dispositivo semelhante no Código de Processo Penal, há consenso de que também não vigora no 
campo penal um sistema rígido de taxatividade dos meios de prova, sendo admitida a produção de provas não disciplinadas em 
lei, desde que obedecidas determinadas restrições. Aliás, ao menos por analogia (CPP, art. 3.º), a regra processual civil pode ser 
utilizada no campo penal."**8 


Tem-se, desta forma, que há consenso**” no sentido da admissibilidade da liberdade probatória para o campo do processo 
penal.303 No entanto, há de se observar com a necessária técnica o que significa tal liberdade e quais são seus limites.304 


A existência da liberdade probatória não conduz a que se reconheça liberdade plena para dispor sobre a forma de produção 


da prova.*º Há necessidade de fixação de parâmetros para sua produção." Tal necessidade deriva, ainda, da adoção do sistema 
acusatório pela Constituição Federal: é que o sistema acusatório não se limita tão somente à separação de funções no processo 
penal, mas acaba por intervir também na limitação da atividade probatória do juiz.*º 


Várias são as tentativas de criação de limites no procedimento probatório, seja para as provas disciplinadas pela lei, seja para 
as provas atípicas. Florian apresenta interessante tentativa de sistematização dos elementos do procedimento probatório, que 
divide em exigências substanciais e exigências de caráter formal.*! Tais exigências, segundo o autor, devem atuar de maneira 
ampla para o procedimento probatório em geral. 


Apresenta como exigências substanciais: a) imediação da prova;*? b) presença e possibilidade de controvérsia entre as 
partes; c) cooperação das partes na aquisição da prova;** d) utilização de dados científicos; e e) ausência de preclusões.º6 


Quanto às exigências de caráter formal, indica-as como: a) simplicidade e prontidão no procedimento;*” b) juramento;º* c) 
oralidade e escrita;*º d) segredo e publicidade.*º 


Estas categorias apresentadas por Florian mostram-se relevantes como tentativa de sistematização dos elementos que 
compõem o procedimento probatório. No entanto, dada sua amplitude, é possível entender que os elementos do tipo processual 
podem melhor servir para tal tentativa de estruturação, como se verá no próximo tópico. 


É de se destacar, ainda, que, na Itália, o art. 189 do CPP expressamente estabeleceu limites para a produção da prova atípica, 
ao dispor que "Art. 189 (Prove non disciplinate dalla legge) - 1. Quando è richiesta una prova non disciplinata dalla legge, il 
giudice può assumerla se essa risulta idonea ad assicurare l'accertamento dei fatti e non pregiudica la libertà morale della 
persona. Il giudice provvede all'ammissione, sentite le parti sulle modalità di assunzione della prova."361 


A doutrina italiana acaba por considerar, com relativo consenso, que neste artigo se encontram os limites estabelecidos pela 
legislação para a produção da prova atípica: a) que ela seja idônea a permitir a verificação dos fatos; b) que esta prova não 
prejudique a liberdade moral da pessoa.*82 


Quanto à idoneidade da prova, deve-se verificar sua aptidão em abstrato para a produção do resultado pretendido. Laronga 
sustenta esta ideia ao dispor que "L'idoneitã cui allude l'art. 189 c.p.p. deve'essere valutata dal giudice in astratto, con 
riferimento allá capacita della prova (che si intende acquisire) di accertare in modo obiettivo lê circostanze utili ai fini della 
decisione" 383 


Embora não prevista expressamente no art. 189 do CPP Italiano, também a relevância da prova é requisito geral para todas 
as provas, previsto no art. 190. Quanto à relevância, sua verificação se faz em concreto, relacionando-se diretamente ao tema da 
364 
causa. 


O segundo requisito da prova atípica liga-se ao respeito à liberdade moral da pessoa. Tem entendido a doutrina italiana que 
não se mostra admissível a prova atípica que viole a liberdade de autodeterminação da pessoa.** Também Ercole Aprile, já 
citado em nota anterior neste tópico, caminha neste sentido ao dispor pela não admissibilidade de provas que caracterizem 
coerção psíquica ou persuasão oculta da pessoa.º% 


Além dos limites acima apresentados, há que se considerar também que a prova atípica não poderá ser admitida caso incida 
nas regras acerca das provas proibidas,” que se aplicam de maneira ampla a todo sistema probatório, seja a prova típica ou 
atípica.*88 


Desta forma, a regra é a liberdade probatória, não podendo ser admitido o uso da prova atípica nas seguintes situações: 
a) caso haja prova típica à disposição das partes; 

b) caso haja alguma restrição quanto à prova de tal fato pela lei civil; 

c) caso haja alguma limitação quanto às regras de proibição de prova.” 


A aceitação da tipicidade processual e do tipo processual e seus elementos permite tratar com maior segurança os limites a 
serem traçados para o procedimento probatório das provas atípicas (especialmente quando comparados com os critérios 
apresentados por Florian). Da mesma forma, permite caminhar no sentido de que sejam traçados limites à atividade probatória, 
sem que haja necessidade de alteração legislativa. Vale dizer: apenas com os dados do atual estágio de evolução da legislação 
processual penal é possível, adotando-se a teoria da tipicidade processual, que se criem limites para a atividade probatória 
atípica. Este é o tema do próximo tópico. 


11.23.2. Procedimento probatório modelo nas provas atípicas e seu valor 


Como demonstrado no tópico anterior, não é possível que se confunda liberdade probatória com falta de formulação de 
modelos a serem seguidos para a produção da prova atípica. 


Mesmo o procedimento atípico deve seguir modelos seguros para que se evite o arbítrio na forma da produção da prova de 
maneira a contaminar tudo o que dela derive, inclusive sua valoração. 


No sistema italiano, foi estabelecido que o magistrado deverá consultar as partes acerca da produção da prova atípica.” 
Acerca de tal afirma Siracusano "Se le parti non hanno alcuna voce in capitolo sulle modalità di acquisizione delle prove tipiche 
(che sappiamo puntualmente previste dalla legge) debbono, per forza di cose, averla in relazione alla prova atipica (che, come è 
ovvio, resta aperta ad ogni possibile operazione, tesa ad acquisirla). è la stessa richiesta della prova atípica a fare della parte il 
soggetto più adatto a fornire utili indicazioni circa il modo di introdurla nel processo: la compiuta decifrazione del mezzo 
implica, in effetti, la descrizione di um particolare modello di acquisizione probatoria. Ed è in definitiva questa possibile 
partecipazione alle scelte del modus operandi a garentire le parti (ed in special modo la parte che non há richiesto la prova); a 
salvaguardarle dai rischi di uma procedura non regolata dalla legge."372 


Também no sistema brasileiro tal determinação é necessária, na medida em que a utilização da prova atípica é sempre 
subsidiária: somente se admite seu uso em situação de ausência de prova típica que conduza aos mesmos efeitos.373 


Apesar da ausência de previsão legal quanto a tal consulta do juiz às partes, deve-se extrair tal necessidade do contraditório, 
na medida em que, ausentes os requisitos legais do procedimento probatório, devem as partes se manifestar sobre este ponto.?”* 


Nessa mesma linha de pensamento é a manifestação de Germano Marques da Silva, acerca da possibilidade do contraditório 
também sobre a matéria de direito: "Este princípio traduz o direito que tem a acusação e a defesa de se pronunciarem sobre as 
alegações, as iniciativas, os actos ou quaisquer atitudes processuais de qualquer delas"? 


Mas, além da discussão entre as partes que, em caso de dúvida, será dirimida pelo magistrado, há necessidade do 
reconhecimento de elementos mínimos neste procedimento atípico. Desta forma, é possível pensar-se o procedimento 
probatório modelo para as provas atípicas, de forma a tornar mais segura sua utilização no processo penal. 


No que se refere ao direito à prova, não há motivo algum para que se afaste das lições apresentadas por Antonio Magalhães 
Gomes Filho e já apresentadas na obra quando se tratou do tema da prova em linhas gerais.” Mas, para além destas ideias, há 
necessidade de se analisar e se reforçar o quanto apresentado por Gomes Filho, e tal se dá por meio da tipicidade processual. 


Podemos extrair as seguintes regras de produção da prova atípica: 


a) a prova, como regra, deve ser praticada em juízo, sob o pálio do contraditório. Somente se admite sua produção fora dele 
quando a natureza do meio de prova o exigir;*” 


b) somente se admite a produção da prova atípica no inquérito policial quando houver cautelaridade a justificar tal medida 
ou quando a própria lei indicar esta possibilidade; 


c) a vontade pode atuar no meio de prova quando for elemento diretamente a ele ligado; 


d) somente se afasta a parte da produção da prova quando houver cautelaridade a justificar esta medida ou, então, quando a 
ciência da parte for contrária à medida, tornando-a ineficaz.78 Nesta situação, não haverá, naturalmente, a incidência da regra 
de discussão com as partes do modelo probatório a ser seguido. 


Por conseguinte, quanto ao procedimento de produção da prova, deverão as partes ser consultadas sobre qual o modelo a ser 
seguido, não se excluindo, porém, as fases apresentadas por Gomes Filho no tópico 5 do capítulo 3. O tipo processual adquire 
relevância na medida em que reforça alguns elementos destas fases conforme apresentado acima. 


Grandes questões surgem quando se pretende discutir o valor da prova atípica.” Assim, são várias as posições quanto a seu 
valor, de forma que afirma Ricci: "Nella dottrina processualcivilistica italiana, si registra uma diversità di dedute, che si 
sostanziano essenzialmente nell'atribuzione ai mezzi istruttori atipifica, ora il valore dell'indizio, ora quello dell'argomento di 
prova".380 

A posição mais adequada, contudo, parece estar com o próprio Ricci, que sustenta "Poiché peraltro, come ho già detto, i 
problemi della discrizionalità del giudice nella valutazione delle prove vanno risolti non escludendo a priori le prove, ma 
razionalizzandone la valutazione, anche il problema delle prove atipiche deve essere posto in questa prospettiva. Al riguardo, 
pare opportuno rilevare che sarebbe impróprio porre la questione dell'efficacia delle fonti atipiche di prova nei termini in cui 
essa viene ordinariamente formulata a propósito delle prove in senso stretto. In effetti, metre le prove tipiche nascocono, nel 
processo o fuori del processo, com uma specifica finalità probatoria, e in funzione di questa vengono disciplinate dalla legge ed 
impiegate ai fini della decisione, altrettanto non si può dire per le prove atipiche."381 


Realmente, o problema não é de verificação e valoração a priori do valor da prova atípica, mas de como ela se apresenta 
dentro da situação discutida no processo e o que dela decorre, daí porque também assiste razão a Ricci em outro aspecto: não é 
possível, também de maneira apriorística, afirmar que no cotejo entre prova atípica e prova típica deva sempre prevalecer esta 
última. 


Novamente, tudo dependerá do que tenha sido obtido com cada uma destas provas e a comprovação ou não do quanto 
discutido no processo.??? Assume relevo, então, o papel da motivação no momento em que se irá indicar o valor da prova atípica 
utilizada. Este aspecto será analisado especialmente ao final do próximo tópico, quando se tratará do reconhecimento 
fotográfico. 


É necessário, agora, que sejam analisados alguns meios de prova atípicos no processo penal, com vistas ao acima 
apresentado. É o que se passa a fazer a partir do próximo tópico. 


11.23.3. Prova decorrente de gravação em vídeo 


A gravação de imagens em vídeo constitui tema que mostra a revolução tecnológica por que passa a sociedade e a 
necessidade de criação de marcos procedimentais seguros, ante os riscos a que eventualmente são colocados os direitos 
fundamentais por tais modificações. 


Trata-se aqui da captação em vídeo de imagens feitas durante investigação, não se discutindo, nesse tema, a obtenção de 
imagens por particulares durante a ocorrência do crime ou, mesmo, por eventuais câmeras de segurança existentes no local. 


Primeiramente, há que se analisar qual a natureza jurídica dessa medida: seria meio de prova ou meio de pesquisa? Ante as 
definições já apresentadas,**º é de se verificar que a captação de imagens se mostra como meio de pesquisa e não como meio de 
prova. 


Nesse sentido afirma o próprio Laronga que "La qualificazione come prova atípica delle riprese visive, appare correta se si 
considera, da um lato, l'assenza di uma disciplina normativa per tale categoria di atti, dall'altro, l'impossibilità di ricondurle 
all'interno di istituti tradizionali, originariamente pensati e disciplinati per realtà diverse" 38º 


Apesar de meio de pesquisa atípico, visto que não se encontra previsto seu procedimento probatório, trata-se de meio 
nominado, na medida em que a Lei 12.850/2013 previu a possibilidade deste meio de pesquisa no art. 3, inc. II. É importante 
notar que, embora meio de pesquisa, mesmo assim aplicam-se-lhe as disposições referentes às provas atípicas acima 
apresentadas. Vale dizer: sua forma de produção e os limites para sua produção são semelhantes. 


Há, porém, uma ressalva a ser feita: como apresentado por Tonini, já citado neste tópico, os meios de pesquisa acabam por se 
caracterizar pelo fator surpresa. Desta forma, a intervenção do suspeito somente se dará posteriormente à realização da 
medida, em contraditório diferido. 


Tal situação fica mais evidente quando se pensa no procedimento probatório para este meio de pesquisa. É possível a 
identificação, no sistema processual penal, de outro meio de pesquisa similar e que possui regulamentação legal. Trata-se da Lei 
9.296/1996, que prevê a chamada interceptação telefônica. 


Novamente tem-se no verbo de ambas as medidas a aproximação que autoriza o uso do procedimento probatório do meio de 
pesquisa típico (interceptação telefônica) para o meio de pesquisa atípico (gravação de imagens). 


Cumpre aqui esclarecer que estes verbos não são idênticos: na Lei de Interceptação Telefônica utiliza-se o verbo interceptar, 
enquanto que na Lei de Organização Criminosa utiliza-se captar. Contudo, tais verbos são sinônimos e conduzem à mesma ideia: 
a captação de algo por meio tecnológico. Vale dizer: num caso tem-se a captação da voz; no outro, a captação de imagens e de 
voz também. 


Assim, é possível que se utilize o procedimento probatório da interceptação telefônica para a captação de imagens. A adoção 
deste procedimento permite que se supere, por exemplo, o impasse quanto a sua duração. 


Ora, a Lei do Crime Organizado não fixou prazo de duração da medida. No entanto, tal prazo fora criado pela Lei de 
Interceptação Telefônica em seu art. 5.º (15 dias, prorrogáveis). Assim, tem-se que a duração da medida deve ser de 15 dias, 
prazo esse que poderá ser prorrogável por igual tempo. 


Além disso, há que se considerar outro aspecto: por se tratar de limitação a direitos fundamentais (visto que se quebra, aqui, 
a tutela da intimidade), há necessidade de observância estrita dos limites impostos pela lei e, no caso, das duas leis. 


A Lei de Interceptação Telefônica estabeleceu os limites para sua ocorrência nas hipóteses previstas no art. 2.º.388 Desta 
forma, somente nas situações ali narradas será possível a captação de imagens. 


Mas não é somente esse requisito que deve ser observado. A Lei da Organização Criminosa cuida, como seu nome diz, das 
hipóteses envolvendo o fenômeno da criminalidade organizada. 


Ora, partindo-se da premissa já estabelecida de que a prova atípica não implica permissão ampla para a produção 
probatória, e que ela observa as limitações da prova proibida, deve-se observar que a captação de imagens afeta o indivíduo em 
sua parcela de intimidade. 


A combinação feita no parágrafo anterior (prova atípica não pode violar direitos fundamentais e a captação de imagem viola 
direitos fundamentais) permite que se chegue à conclusão de que a captação de imagens somente pode ocorrer em se tratando 
de investigação de criminalidade organizada, vez que a legislação somente para tal fenômeno autorizou tal medida. 


A liberdade probatória é a regra no processo penal, a qual é limitada tendo-se em vista as proibições de prova. Assim, meio 
de prova ou de pesquisa que limite direitos fundamentais somente pode ser utilizado quando, ao menos, se trate de meio 
nominado. 


Ora, uma vez que a legislação brasileira somente autorizou a utilização desse meio de pesquisa para as condutas envolvendo 
criminalidade organizada, somente é possível para este fenômeno sua utilização em conjugação com os requisitos na Lei da 
Interceptação Telefônica. 


Um pensamento mais afoito poderia ver, neste raciocínio, falha lógica: poder-se-ia pensar, então, que se não houvesse a 
nominação desse meio de prova no sistema não haveria qualquer limitação além daquela prevista na Lei da Interceptação 
Telefônica. Embora sedutor, o raciocínio peca por um detalhe: ausente esta nominação no sistema legal, não seria possível a 
utilização desse meio de pesquisa, visto que é violador da tutela da intimidade. Como já dito anteriormente, a prova atípica deve 
se submeter às regras de proibição de prova e, desta forma, não se poderia admitir que seu uso se ausente, ao menos, do 
reconhecimento da possibilidade de sua efetivação em lei.º8” 


Assim, para que se admita a captação de imagens e sons é necessário que: 
a) se trate de condutas envolvendo crime organizado; 

b) haja indícios razoáveis de autoria ou participação em infração penal; 
c) a prova não possa ser feita por outro meio; 

d) o fato seja punido com pena de reclusão. 


Admitida a utilização do procedimento da Lei da Interceptação Telefônica para a captação de imagens, deve-se discutir qual 
a amplitude, seja da possibilidade desse meio de prova, seja das limitações impostas no parágrafo anterior para sua realização. 


Primeiramente, desponta necessária certa distinção: observada a tutela da intimidade, é possível que se identifique ao menos 
três locais distintos nos quais pode incidir a regra: a) domicílio? do sujeito investigado e locais assemelhados com proteção 
constitucional; b) locais abertos ao público, mas com proteção da intimidade em menor grau do que no tópico anterior; e c) 
locais públicos. 


Quanto ao primeiro tema, é visível o contraste entre a doutrina e a jurisprudência em diversos países. Destacam-se as 
situações na Itália e na Alemanha. Na Itália a ampla maioria da doutrina não admite que esse meio de pesquisa possa ter como 
local o domicílio do sujeito investigado. Parte-se da ideia de que o domicílio é inviolável e, uma vez não autorizado tal pela 
Constituição Federal, não será possível a adoção desta medida. 


Neste sentido afirma Ercole Aprile que "Analogicamente si ê detto che, in tema di intercettazione di conversazioni o di 
comunicazioni, poichê la nozione di comunicazione consiste nello scambio di messaggi fra piu soggetti, in qualsiasi modo 
realizzati (ad esempio, tramite colloquio orale o anche gestuale), e poichè l'attività di intercettazione è appunto diretta a captare 
tali messaggi, non è consentito, attraverso l'attivazione di intercettazioni ambientali, realizzate con la collocazione di una video- 
camera all'interno di un appatamento, captare immagini relative alla mera presenza di cose o persone o ai loro movimenti, non 
funzionali alla captazione di messaggi. Né tale attività può considerarsi legittima configurandola quale mezzo atipico di ricerca 
della prova, ex artt. 189 e 234 c.p.p., poichè, trattandosi di riprese visive non effettuate in luoghi aperti o pubblici, ma in luoghi 
di priva dimora, viene in rilievo in tale material il limite della inviolabilità del domicilio di cui all'art. 14 Cost GI 


Contudo, aponta-se que a jurisprudência daquele país possui posicionamento contraditório, ora negando sua aplicação, ora 
tendo admitido este meio de pesquisa como atípico quando colocado na casa do investigado. 


Afirma Ercole Aprile que "La Suprema Corte, dopo aver inquadrato le riprese visive tra le prove atipiche, ammette la 
possibilità di impiegare il predetto strumento investigativo nei luoghi oggetto della tutela costituzionale, purchè la limitazione 
del diritto inviolabile sia attuata con l'aaplicazione del livello minimo di garanzie previsto dall'art. 14 Cost., e quindi avvenga per 
atto motivato dell'autorità giudiziaria e nei soli casi previsti dalla lege."3% 


Já na Alemanha a situação se deu de modo diverso. Ante a ameaça terrorista, o governo alemão alterou a Constituição 
Federal de forma a permitir, em situações excepcionais, a captação de imagens em vídeo.3?1 


Instado a se manifestar sobre esta reforma constitucional e as leis que dela derivaram, o Tribunal Constitucional "julgou as 
Reclamações Constitucionais parcialmente procedentes. Improcedente, o TCF julgou a alegação de inconstitucionalidade da 
Emenda Constitucional que criou os limites ao direito fundamental da inviolabilidade do domicílio, impugnada pelos 
reclamantes em face do art. 79, II, GG, confirmando, em suma, sua constitucionalidade. O TCF julgou a alegação de 
inconstitucionalidade de parte dos dispositivos legais processuais penais, promulgados a partir destas reservas legais, como 
inconstitucionais, por violarem os direitos fundamentais dos reclamantes do art. 13 I (inviolabilidade do domicílio), art. 19 IV 
(garantia ao devido processo legal) e art. 103 I GG (garantia do princípio do contraditório)."3º2 


Do que se verifica da situação dos países apresentados, há grande proximidade com o panorama constitucional brasileiro (no 
caso alemão, o panorama legislativo refere-se à situação anterior à EC). 


Tal proximidade permite que se possa discutir aqui o que já foi discutido lá e, neste ponto, parece que efetivamente assiste 
razão à doutrina ao não permitir a captação de imagens dentro do domicílio por ausência de previsão constitucional. 


Seja qual for a interpretação que se dê aos incs. X, XI e XII, do art. 5.º da CF/1988, é improvável que se consiga retirar a 
autorização dada pelo Poder Constituinte no sentido de o legislador poder permitir a captação de imagens na residência do 
indivíduo. 


Assim, por ausência de autorização da Constituição Federal, e levando-se em conta o núcleo de proteção assegurado pela 
Constituição Federal ao domicílio, não é possível admitir a captação de imagens na casa do investigado sem que haja alteração 
por meio de Emenda Constitucional.ºº3 


Segunda situação refere-se a espaços públicos em que a intimidade seja protegida, mas em menor grau. Pense-se, por 
exemplo, em um banheiro público: nessa situação é forçoso convir que a pessoa que dele se utiliza espera a proteção da 
intimidade (art. 5.º, X, da CF/1988).ºº* Aqui, por não haver a proteção especial dada pela Constituição Federal, é possível que se 
pense na utilização desse meio de pesquisa, mas observadas as restrições acima apontadas. 


Portanto, as restrições apontadas acima para o procedimento probatório ora previsto atuam nos locais públicos em que a 
pessoa goze de proteção da intimidade, mas não da proteção dada ao domicílio. 


Por fim, há uma terceira situação, em que se trata de espaço público sem qualquer especial proteção. Pense-se, aqui, nas 
captações de imagem levadas a cabo em uma praça. 


Ora, nesta situação, tendo em vista que a pessoa neste lugar não goza de especial proteção da intimidade, há que se 
reconhecer a não incidência das limitações acima apresentadas, podendo a autoridade policial efetivar tais captações sem a 
necessidade de autorização judicial. 


Desta forma, tem-se o seguinte panorama quanto à possibilidade de captação de imagens e seus requisitos a depender do 
local em que efetivada: 


a) casa ou local similar protegido pela Constituição Federal: não é possível; 


b) local público em que haja proteção da intimidade em menor grau: é possível, desde que observadas as limitações 
apresentadas; 


c) local público sem qualquer forma de proteção à intimidade: é possível e independe de autorização judicial. 


Contudo, é importante que se dê atenção a importante aspecto: o fato de defendermos que a gravação em local público sem 
qualquer forma de proteção à intimidade não depende de autorização judicial não significa dizer que entendamos que é 
possível ampla e indiscriminada gravação de qualquer pessoa. 


Não é possível que se tolere a instalação do Grande Irmão imaginado por George Orwell em sua famosa obra 1984. A 
gravação em vídeo somente pode ser admitida no âmbito de investigação criminal com os limites a ela inerentes. 


No entanto o STF não admitiu estas premissas por nós apresentadas. O STF permitiu a gravação de imagens dentro do 
escritório do advogado com entrada dos agentes no período noturno, exigindo apenas autorização judicial: 


"7. Prova. Criminal. Escuta ambiental. Captação e interceptação de sinais eletromagnéticos, óticos ou acústicos. Meio 
probatório legalmente admitido. Fatos que configurariam crimes praticados por quadrilha ou bando ou organização criminosa. 
Autorização judicial circunstanciada. Previsão normativa expressa do procedimento. Preliminar repelida. Inteligência dos arts. 
1.º e 2.º, IV, da Lei 9.034/1995, com a redação da Lei 10.217/1995. Para fins de persecução criminal de ilícitos praticados por 
quadrilha, bando, organização ou associação criminosa de qualquer tipo, são permitidos a captação e a interceptação de sinais 
eletromagnéticos, óticos e acústicos, bem como seu registro e análise, mediante circunstanciada autorização judicial. 8. Prova. 
Criminal. Escuta ambiental e exploração de local. Captação de sinais óticos e acústicos. Escritório de advocacia. Ingresso da 
autoridade policial, no período noturno, para instalação de equipamento. Medidas autorizadas por decisão judicial. Invasão de 
domicílio. Não caracterização. Suspeita grave da prática de crime por advogado, no escritório, sob pretexto de exercício da 
profissão. Situação não acobertada pela inviolabilidade constitucional. Inteligência do art. 5.º, X e XI, da CF/1988, art. 150, 8 4.º, 
II, do CP, e art. 7.º, II, da Lei 8.906/1994. Preliminar rejeitada. Votos vencidos. Não opera a inviolabilidade do escritório de 
advocacia, quando o próprio advogado seja suspeito da prática de crime, sobretudo concebido e consumado no âmbito desse 
local de trabalho, sob pretexto de exercício da profissão" (STF, Inq 2424/RJ, j. 26.11.2008, rel. Min. Cezar Peluzzo). 


11.24. Meios de obtenção de prova (meios de pesquisa) 


Os meios de obtenção de prova (ou meios de pesquisa) já foram definidos no início do capítulo, mas vale aqui renovar sua 
definição. Trata-se de mecanismos probatórios que restringem direitos fundamentais, notadamente a privacidade. 


Assim, como exemplos, podemos citar a busca e apreensão, a interceptação telefônica, a captação ambiental de imagens e 
sons e quebra de sigilo bancário entre outros. Neste capítulo cuidaremos apenas da busca e apreensão. 


É importante notar que dada sua interferência com os direitos fundamentais o legislador deve ter especial cautela na 
regulamentação destes meios. A cautela deve existir para que não haja margem para arbitrariedades a serem cometidas pelo 
Estado ou ao menos que haja a menor margem possível para arbitrariedades. 


Neste sentido a Corte Europeia de Direitos Humanos entendeu por bem reconhecer violação do art. 6.º, SS 1 e 8 da Convenção 
Europeia de Direitos Humanos (respeito pela vida privada, notadamente respeito pela correspondência), pois na legislação da 
Croácia não havia suficiente estabelecimento de limites claros para a atuação estatal. Trata-se do caso Dragojevic v Croácia: 


“In the applicant's case, the criminal courts had limited their assessment of the use of secret surveillance to the extent 
relevant to the admissibility of the evidence thus obtained, without going into the substance of the Convention requirements 
concerning the allegations of arbitrary interference with the applicant's Article 8 rights. The Government had not provided any 
information on remedies which could be available to a person in the applicant's situation. Therefore, the relevant domestic law, 
as interpreted and applied by the domestic courts, was not sufficiently clear as to the scope and manner of exercise of the 
discretion conferred on the public authorities, and did not secure adequate safeguards against possible abuse. Accordingly, the 
procedure for ordering and supervising the implementation of the interception of the applicant's telephone had not complied 
with the requirements of lawfulness, nor was it adequate to keep the interference with the applicant's right to respect for his 
private life and correspondence to what was "necessary in a democratic society" (Corte Europeia de Direitos humanos, CAso 
Dragojevic vs Croácia, j. 15.01.2015). 


11.24.1. Busca e Apreensão 
11.24.1.1. Generalidades e natureza jurídica 


Em primeiro lugar, é importante notar que busca e apreensão são dois institutos distintos, embora tratados sob a mesma 
rubrica. É possível que exista busca sem que haja apreensão, assim como é possível que haja apreensão sem busca. 


A busca consiste na procura, no varejamento, de pessoas e coisas. Já a apreensão consiste na retenção da coisa ou pessoa. Por 
isso que se diz que é possível busca sem apreensão (hipótese em que se procura, mas não se acha a coisa ou pessoa) e também é 
possível a apreensão sem busca (hipótese em que se apreende a coisa ou pessoa que não era buscada). 


Embora tecnicamente sejam dois institutos, o Código de Processo Penal os trata como um só, assim como a jurisprudência e 
por isso cuidaremos da busca e apreensão de maneira conjunta, uma vez já feita a ressalva acima. 


Também é importante notar que os modernos estudos de processo penal apontam que a natureza jurídica da busca e 
apreensão é a de meio de obtenção de prova. No entanto, é forçoso convir que a jurisprudência ainda utiliza a terminologia 
"medida cautelar" ou "prova cautelar": 


"2. Na hipótese dos autos, não se vislumbra qualquer vício na medida cautelar. Foi ela autorizada por decisão judicial 
devidamente fundamentada que, apesar de sucinta, reconhece a eventual prática de ilícito penal e especifica cada uma das 
pessoas a quem dirigida, estando assentada, para tanto, em fundamentação idônea. 3. Ordem denegada." (STJ. HC 189.575/SP, j. 
09.10.2012, rel. Min. Sebastião Reis Júnior, rel. p/o acórdão Min. Alderita Ramos) 


A busca e apreensão somente pode determinada pelo Poder Judiciário. A CPI, caso deseje que seja feita a busca e apreensão, 
deve requerer esta medida ao Poder Judiciário e, de posse do mandado, realizar a busca e apreensão: 


"A quebra do sigilo fiscal, bancário e telefônico de qualquer pessoa sujeita a investigação legislativa pode ser legitimamente 
decretada pela Comissão Parlamentar de Inquérito, desde que esse órgão estatal o faça mediante deliberação adequadamente 
fundamentada e na qual indique, com apoio em base empírica idônea, a necessidade objetiva da adoção dessa medida 
extraordinária. Precedente: MS 23.452/RJ, rel. Min. Celso de Mello (Pleno). Princípio constitucional da reserva de jurisdição e 
quebra de sigilo por determinação da CPI. O princípio constitucional da reserva de jurisdição - que incide sobre as hipóteses de 
busca domiciliar (CF/1988, art. 5.º, XI), de interceptação telefônica (CF/1988, art. 5.º, XII) e de decretação da prisão, ressalvada a 
situação de flagrância penal (CF/1988, art. 5.º, LXI) - não se estende ao tema da quebra de sigilo, pois, em tal matéria, e por efeito 
de expressa autorização dada pela própria Constituição da República (CF/1988, art. 58, § 3.º), assiste competência à Comissão 
Parlamentar de Inquérito, para decretar, sempre em ato necessariamente motivado, a excepcional ruptura dessa esfera de 
privacidade das pessoas." (MS 23.652, rel. min. Celso de Mello, j. 22.11.2000, Plenário, DJ de 16.02.2001.) No mesmo sentido: MS 
23.639, rel. min. Celso de Mello, j. 16.11.2000, DJ de 16.02.2001. 


11.24.1.2. Objeto da busca 
O art. 240, § 1.º, do CPP estabelece quais são as coisas e pessoas que podem ser objeto da busca e apreensão: 
"a) prender criminosos; 
b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos; 
c) apreender instrumentos de falsificação ou de contrafação e objetos falsificados ou contrafeitos; 
d) apreender armas e munições, instrumentos utilizados na prática de crime ou destinados a fim delituoso; 
e) descobrir objetos necessários à prova de infração ou à defesa do réu; 


f) apreender cartas, abertas ou não, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do 
seu conteúdo possa ser útil à elucidação do fato; 


g) apreender pessoas vítimas de crimes; 
h) colher qualquer elemento de convicção”. 


Há importante observação a ser feita quanto a este rol: trata-se da questão relativa à busca e apreensão de cartas lacradas. A 
Constituição Federal veda a apreensão destas cartas nos termos do art. 5.º, XII, no entanto o STF admitiu a apreensão destas 
cartas mediante a expedição de mandado de busca e apreensão devidamente fundamentado: 


"I - A jurisprudência desta Corte consagrou o entendimento de que o princípio constitucional da inviolabilidade das 
comunicações (art. 5º, XII, da CF/1988) não é absoluto, podendo o interesse público, em situações excepcionais, sobrepor-se aos 
direitos individuais para evitar que os direitos e garantias fundamentais sejam utilizados para acobertar condutas criminosas. II 
- A busca e apreensão das cartas amorosas foi realizada em procedimento autorizado por decisão judicial, nos termos do art. 
240, § 1.º, f, do CP." (STF, RHC 115.983/RJ, j. 16.04.2013), rel. Min. Ricardo Lewandowski 


11.24.1.3. Busca domiciliar 


A busca e apreensão domiciliar é regida, constitucionalmente, pelo disposto no art. 5.º, XI, da CF/1988 - a casa é asilo 
inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou 
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial. 


Para que se compreenda adequadamente esta determinação é preciso que sejam extraídos os seguintes conceitos: 
a) como regra não se pode adentrar no domicílio salvo as exceções previstas na letra b; 


b) exceções: se houver consentimento do morador, em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, 
durante o dia, por determinação judicial. 


Vejamos cada um destes elementos. 


Em primeiro lugar precisamos definir casa. O conceito de casa é definido pelo art. 150, §§ 4.º e 5.º do CP que dispõe que a 
expressão "casa" compreende: 


a) qualquer compartimento habitado; 

b) aposento ocupado de habitação coletiva; 

c) compartimento não aberto ao público, onde alguém exerce profissão ou atividade; 

Também estabelece no parágrafo 5 que não se compreendem na expressão "casa": 

a) hospedaria, estalagem ou qualquer outra habitação coletiva, enquanto aberta, salvo se estiver ocupado; 
b) taverna, casa de jogo e outras do mesmo gênero. 


Assim, da definição legal depreende-se que podem ser considerados casa nos termos constitucionais: (a) a casa propriamente 
dita; (b) o apartamento; (c) o quarto de hotel ou motel que esteja ocupado. 


Bar ou restaurante não tem a proteção constitucional da casa. No entanto, caso neste restaurante haja um escritório no fundo 
onde seja feita a contabilidade da empresa, então gozará da proteção constitucional visto que se trata de local não aberto ao 
público. 


O sentido da proteção de domicílio é acrescido pelo sentido que lhe empresa a Corte Interamericana de Direitos Humanos: 


"La protección de la vida privada, la vida familiar y el domicilio de injerencias arbitrarias o abusivas implica el 
reconocimiento de que existe un ámbito personal que debe estar exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o 
arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad pública. En este sentido, el domicilio y la vida privada y la familiar se 
encuentran intrínsecamente ligados, ya que el domicilio se convierte en un espacio en el cual se puede desarrollar libremente la 
vida privada y la vida familiar”. (Caso Escué Zapata Vs. Colombia, Sentencia de 4 de julio de 2007 [Fondo, Reparaciones y Costas], 
p. 29) 


A Constituição Federal excepciona as hipóteses em que poderá ser permitida a entrada no domicílio: 
a) se houver consentimento do morador; 

b) em caso de flagrante delito; 

c) em caso de desastre, ou para prestar socorro; 

d) durante o dia, por determinação judicial. 


O consentimento do morador deve ser analisado com cautela. Assim, por se tratar de exceção constitucional precisamos 


lembrar que a qualquer tempo poderá ser retirado o consentimento. 


Em segundo lugar, é preciso notar que deverá ser válido este consentimento. Desta forma, ausente o pai na residência e 
presente apenas o filho, não se pode admitir como válido este consentimento do filho. Caso se trate de casal morador da 
residência e um deles discorde, então não será válido este consentimento, que deve ser validamente dado por ambos. O 
dissentimento de um deles impede a busca e apreensão. 


Quanto ao flagrante, é importante notar que se deve tomar muita cautela nesta situação quando se trata de crime 
permanente como é o caso de tráfico de drogas. 


A jurisprudência tem admitido a entrada sem mandado nesta hipótese: 


"III - Tratando-se de crimes de natureza permanente, como é o caso do tráfico ilícito de entorpecentes, mostra-se prescindível 
o mandado de busca e apreensão para que os policiais adentrem o domicílio do acusado, não havendo se falar em eventuais 
ilegalidades relativas ao cumprimento da medida (precedentes)." (STJ, HC 306560/PR, j. 18.08.2015, rel. Min. Felix Fischer). 


No entanto, é preciso que se tome muito cuidado com esta posição. Se for verdade que o tráfico de drogas é crime 
permanente, também é verdade que a proteção constitucional do domicílio é a regra. 


De nada adianta a Constituição Federal erigir um castelo em torno do domicílio, se este castelo pode ser aberto de qualquer 
forma, pois seus portões são de papelão. 


Explico melhor: permitir que a pura e simples alegação genérica de que o suspeito possui drogas em sua casa não pode 
permitir a entrada da autoridade policial sem o mandado. 


É preciso que haja indícios concretos da prática de crime por parte do suspeito. Caso não haja estes indícios concretos, então 
será possível a entrada sem mandado, caso contrário não. 


A questão é tão controversa que o STF admitiu repercussão geral sobre este tema, ainda não julgada: 


"Matéria Criminal. Busca e apreensão em residência sem mandado judicial. Inviolabilidade do domicílio. Prova ilícita. 
Repercussão geral admitida". (STF, RE 603.616 RG/RO, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 27.05.10) 


Em 2015 este Recurso Extraordinário foi julgado com a seguinte ementa: 


"A entrada forçada em domicílio sem mandado judicial só é lícita, mesmo em período noturno, quando amparada em 
fundadas razões, devidamente justificadas "a posteriori", que indiquem que dentro da casa ocorre situação de flagrante delito, 
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade, e de nulidade dos atos praticados. Essa a 
orientação do Plenário, que reconheceu a repercussão geral do tema e, por maioria, negou provimento a recurso extraordinário 
em que se discutia, à luz do art. 5.º, XI, LV e LVI, da CF/1988, a legalidade das provas obtidas mediante invasão de domicílio por 
autoridades policiais sem o devido mandado de busca e apreensão. 


O acórdão impugnado assentara o caráter permanente do delito de tráfico de drogas e mantivera condenação criminal 
fundada em busca domiciliar sem a apresentação de mandado de busca e apreensão. A Corte asseverou que o texto 
constitucional trata da inviolabilidade domiciliar e de suas exceções no art. 5.º, XI ("a casa é asilo inviolável do indivíduo, 
ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar 
socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial"). 


Seriam estabelecidas, portanto, quatro exceções à inviolabilidade: a) flagrante delito; b) desastre; c) prestação de socorro; e d) 
determinação judicial. A interpretação adotada pelo STF seria no sentido de que, se dentro da casa estivesse ocorrendo um 
crime permanente, seria viável o ingresso forçado pelas forças policiais, independentemente de determinação judicial. Isso se 
daria porque, por definição, nos crimes permanentes, haveria um interregno entre a consumação e o exaurimento. Nesse 
interregno, o crime estaria em curso. Assim, se dentro do local protegido o crime permanente estivesse ocorrendo, o 
perpetrador estaria cometendo o delito. 


Caracterizada a situação de flagrante, seria viável o ingresso forçado no domicílio. Desse modo, por exemplo, no crime de 
tráfico de drogas (Lei 11.343/2006, art. 33), estando a droga depositada em uma determinada casa, o morador estaria em 
situação de flagrante delito, sendo passível de prisão em flagrante. Um policial, em razão disso, poderia ingressar na residência, 
sem autorização judicial, e realizar a prisão. Entretanto, seria necessário estabelecer uma interpretação que afirmasse a 
garantia da inviolabilidade da casa e, por outro lado, protegesse os agentes da segurança pública, oferecendo orientação mais 
segura sobre suas formas de atuação. 


Nessa medida, a entrada forçada em domicílio, sem uma justificativa conforme o direito, seria arbitrária. Por outro lado, não 
seria a constatação de situação de flagrância, posterior ao ingresso, que justificaria a medida. Ante o que consignado, seria 
necessário fortalecer o controle "a posteriori", exigindo dos policiais a demonstração de que a medida fora adotada mediante 
justa causa, ou seja, que haveria elementos para caracterizar a suspeita de que uma situação a autorizar o ingresso forçado em 
domicílio estaria presente. O modelo probatório, portanto, deveria ser o mesmo da busca e apreensão domiciliar - apresentação 
de "fundadas razões", na forma do art. 240, § 1.º, do CPP -, tratando-se de exigência modesta, compatível com a fase de obtenção 


de provas. Vencido o Ministro Marco Aurélio, que provia o recurso por entender que não estaria configurado, na espécie, o 
crime permanente." (STF, RE 603616/RO, rel. Min. Gilmar Mendes, 04 e 05.11.2015). 


Em princípio o acórdão mostra-se correto em sua concepção: caso haja a demonstração concreta da ocorrência de crime, 
então será possível a entrada no domicílio sem qualquer violação constitucional. Também correto se mostra o STF quando 
estabelece que deve haver indicação concreta a posteriori dos motivos que ensejaram a busca e apreensão. 


O problema reside justamente neste ponto: na análise dos motivos que levaram à entrada do domicílio sem mandado. Não se 
pode fazer aqui o raciocínio do resultado para a ação desenvolvida, valendo-se do resultado como legitimador da conduta. Este 
raciocínio pernicioso põe ao chão a proteção constitucional do domicílio. 


Explico melhor: o fato de ter sido encontrada droga no domicílio não significa, necessariamente, que a conduta desenvolvida 
pelos agentes foi correta. Da mesma forma, não encontrar nada não significa que a conduta dos agentes foi ilegal. 


O que precisará ser feito pelo Poder Judiciário é ignorar o resultado e analisar os motivos dados pelos agentes para a entrada 
no domicílio, somente assim teremos a análise concreta dos motivos que ensejaram a entrada no domicílio e poderá haver o 
concreto controle judicial. 


Esta desvinculação entre o resultado e a entrada do agente é o mecanismo que permitirá o seguro controle por parte do 
Poder Judiciário e é desenvolvido pela própria Suprema Corte norter americana por exemplo, no caso Flórida vs Jardines?” a 
cuja leitura remetemos o leitor. 


Por fim, com mandado deferido pelo Poder Judiciário poderá haver a entrada no domicílio desde que o início do 
cumprimento do mandado seja feito no período diurno. 


É importante que se tenha esta noção: o início do cumprimento do mandado é que deve ocorrer no período diurno, não seu 
término. Caso seja iniciado o cumprimento no período diurno, sua execução poderá avançar noite adentro. 


Sobre o conceito de dias, há várias posições: 


a) primeiro conceito que podemos chamar de sociológico define dia como sendo o período de vigília e noite o período de 
repouso. Não é o conceito aceito pela jurisprudência; 


b) segundo conceito, que chamaríamos de geográfico, entende que dia é período entre a aurora e o crepúsculo (posição 
defendida por Pimenta Bueno e Celso de Mello); 


c) a terceira posição é a majoritariamente admitida (Bento de Faria, Eduardo Espínola e José Afonso da Silva): dia é o período 
que vai das 06:00 às 18:00. 


O cumprimento do mandado de busca e apreensão é dado pelo art. 245 do CPP: As buscas domiciliares serão executadas de 
dia, salvo se o morador consentir que se realizem à noite, e, antes de penetrarem na casa, os executores mostrarão e lerão o 
mandado ao morador, ou a quem o represente, intimando-o, em seguida, a abrir a porta. Em caso de desobediência, será 
arrombada a porta e forçada a entrada. 


Caso haja recalcitrância do morador, será permitido o emprego de força contra coisas existentes no interior da casa, para o 
descobrimento do que se procura. Finda a diligência, os executores lavrarão auto circunstanciado, assinando-o com duas 
testemunhas presenciais. 


11.24.1.4. Busca pessoal 


A busca pessoal independe de mandado de busca e apreensão, bastando que haja fundada suspeita por parte da autoridade 
de que o suspeito oculte consigo: 


a) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos; 

b) apreender instrumentos de falsificação ou de contrafação e objetos falsificados ou contrafeitos; 

c) apreender armas e munições, instrumentos utilizados na prática de crime ou destinados a fim delituoso; 
d) descobrir objetos necessários à prova de infração ou à defesa do réu; 


e) apreender cartas, abertas ou não, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do 
seu conteúdo possa ser útil à elucidação do fato 


f) qualquer elemento de convicção. 


O conceito de fundada suspeita é, essencialmente, discricionário. Não há construção seja doutrinária, seja jurisprudencial, 
segura sobre o que se deve entender por fundada suspeita. 


Este problema não é unicamente brasileiro. A própria Suprema Corte Norte Americana o enfrentou em rumoroso caso (Scott 


vs Harrys). É interessante notar que foi a primeira vez na história daquela Suprema Corte que um vídeo do youtube foi utilizado 
como meio de prova e liberado para acesso público ([www.youtube.com/watch?v=DBY2y2YsmNO0]),*º tendo as interpretações 
sido as mais variadas possíveis. Isso só demonstra a dificuldade de definição do conceito de fundada suspeita (probable cause no 
direito norte americano). 


No caso de mulher, o sistema do CPP exige que, em regra, seja feita por outra mulher, salvo se importar retardamento ou 
prejuízo da diligência a teor do disposto no art. 249 do CP. 


11.24.1.5. Busca em veículo e em celular 


A busca em veículo é, em princípio, busca e apreensão pessoal. No entanto se a função precípua do veículo for a de domicílio, 
então será caso de busca e apreensão domiciliar (como nas hipóteses de trailer e motor home). 


No caso da boleia do caminhão a questão é controversa. Parcela da doutrina entende que se trata de domicílio (Cleonice 
Pitombo), parcela entende que não. Não há posicionamento do STF ou do STJ sobre o tema. 


Quanto ao celular, o STF permitiu busca e apreensão no celular, quando da prisão em flagrante por entender que não se trata 
de domicílio: 


2. Ilicitude da prova produzida durante o inquérito policial - violação de registros telefônicos de corréu, executor do crime, 
sem autorização judicial. 2.1 Suposta ilegalidade decorrente do fato de os policiais, após a prisão em flagrante do corréu, terem 
realizado a análise dos últimos registros telefônicos dos dois aparelhos celulares apreendidos. Não ocorrência. 2.2 Não se 
confundem comunicação telefônica e registros telefônicos, que recebem, inclusive, proteção jurídica distinta. Não se pode 
interpretar a cláusula do art. 5.º, XII, da CF/1988, no sentido de proteção aos dados enquanto registro, depósito registral. A 
proteção constitucional é da comunicação de dados e não dos dados. 2.3 Art. 6.º do CPP: dever da autoridade policial de proceder 
à coleta do material comprobatório da prática da infração penal. Ao proceder à pesquisa na agenda eletrônica dos aparelhos 
devidamente apreendidos, meio material indireto de prova, a autoridade policial, cumprindo o seu mister, buscou, unicamente, 
colher elementos de informação hábeis a esclarecer a autoria e a materialidade do delito (dessa análise logrou encontrar 
ligações entre o executor do homicídio e o ora paciente). Verificação que permitiu a orientação inicial da linha investigatória a 
ser adotada, bem como possibilitou concluir que os aparelhos seriam relevantes para a investigação. 2.4 À guisa de mera 
argumentação, mesmo que se pudesse reputar a prova produzida como ilícita e as demais, ilícitas por derivação, nos termos da 
teoria dos frutos da árvore venenosa (fruit of the poisonous tree), é certo que, ainda assim, melhor sorte não assistiria à defesa. É 
que, na hipótese, não há que se falar em prova ilícita por derivação. Nos termos da teoria da descoberta inevitável, construída 
pela Suprema Corte norte-americana no caso Nix x Williams (1984), o curso normal das investigações conduziria a elementos 
informativos que vinculariam os pacientes ao fato investigado. Bases desse entendimento que parecem ter encontrado guarida 
no ordenamento jurídico pátrio com o advento da Lei 11.690/2008, que deu nova redação ao art. 157 do CPP, em especial o seu § 
2º. (STF. HC 91867, j. 24.04.2012, rel. Min. Gilmar Mendes) 


Entendemos de maneira diversa da contida na fundamentação do acórdão. Entendemos que celular se equipara a domicílio e 
só se pode permitir o acesso a ele sem mandado nas hipóteses em que a CF/1988 autoriza. 


No texto "A espiritualização do Domicílio" publicado na obra "Marco Civil da Internet"? sustentamos que o conceito de 
domicílio precisa ser revisto ante as novas tecnologias e o sentido originário que levou o domicílio a ter proteção diferenciada. 


O conceito de casa como sendo o espaço físico onde se exerce a intimidade e a vida privada não é mais condizente com a 
realidade tecnológica que invade a sociedade moderna. Com o avanço tecnológico, um simples aparelho celular não se atém 
mais a exclusividade de fazer e receber ligações e ter uma agenda telefônica. 


Os modernos aparelhos telefônicos são verdadeiros computadores portáteis, onde se pode acessar e-mail, redes sociais, tirar 
fotografias, além de armazenar uma infinita quantidade de informações íntimas e de cunho privado do proprietário. 


De acordo com Helena Regina Lobo da Costa e Marcel Leonardi, o conceito técnico de computador é o seguinte: "máquina 
capaz de receber, armazenar e enviar dados, e de efetuar, sobre estes, sequências previamente programadas de operações 
aritméticas (como cálculos) e lógicas (como comparações), com o objetivo de resolver problemas."*ºº 


Entretanto, a palavra é muito utilizada para se referir, de modo coloquial, aos microcomputadores destinados ao usuário 
individual, de uso doméstico ou profissional, instalados em empresas ou casas, e foi empregada nessa acepção na ordem judicial 
de busca e apreensão. 


Deste modo, sendo o computador uma máquina capaz de receber, armazenar e enviar dados, temos que em nada difere das 
funções exercidas pelo aparelho telefônico dos dias atuais. Diante das inúmeras funcionalidades do aparelho celular, este 
passou a ser um local onde o indivíduo exerce a sua vida privada, podendo conter fotos íntimas do proprietário e de terceiros, 
conversas reveladoras de segredos, entre outras particularidades que dizem respeito tão somente ao seu dono, cabendo a ele o 
direito de tornar público ou não estas intimidades. 


O cerne da questão está no fato que o conceito atual de domicílio, embora amplo, restringe-se a um local físico, fechado e 
privativo. Ocorre que o celular, embora não possa ser considerado um local físico, permite a realização de atividades 
pertinentes à intimidade e à vida privada do indivíduo, características próprias do domicílio. 


De acordo com Manoel da Costa Andrade: O que não deve, em qualquer caso levar-se à conta de contestação ou de negação 
da relação privilegiada que medeia entre o domicílio e a privacidade/intimidade: o domicílio é o espaço normal da intimidade. 
Dito de novo com o Tribunal Constitucional Federal, o "desenvolvimento da personalidade na área nuclear da intimidade 
pressupõe a possibilidade de expressar livremente sentimentos e emoções bem como reflexões, opiniões e vivências de cariz 
eminentemente pessoal sem medo de ser vigiado por instâncias estaduais. A tutela abrange também a expressão das sensações e 
da experiência inconsciente bem como as manifestações da sexualidade. A possibilidade de um tal desenvolvimento pressupõe 
que o indivíduo disponha de um espaço adequado para o efeito (...) a habitação é, como último refúgio (lestztes Refugium), um 
meio para garantia da dignidade humana."! 


Deste modo, se o domicílio pode ser entendido como o espaço normal da intimidade, onde ela se expressa livremente, sendo 
inerente à pessoa, e o mais importante, independe de objeto físico para a sua existência, não vislumbramos óbice para que o 
aparelho celular não possa vir a ser considerado um domicílio e receber a tutela constitucional fundamental da inviolabilidade 
domiciliar. 


Por vezes o aparelho celular contém mais dados e informações íntimas sobre a nossa vida privada do que nossa própria 
residência, não sendo pertinente não ser abrangido como domicílio somente, e tão somente, por não ser dotado de espaço físico, 
tendo, portanto, todas as demais características para ser protegido como tal. 


Assim como o conceito de privacidade e intimidade se altera de acordo com o tempo, o espaço e a sociedade, o conceito de 
domicílio também deve evoluir conforme os avanços sociais e principalmente tecnológicos, para que sua proteção seja a mais 
absoluta possível, de forma que toda pessoa tenha direito a que se respeite sua integridade física, psíquica e moral para o 
exercício do direito adequado de domicílio, consagrando o direito da dignidade humana, essencial ao Estado Democrático de 
Direito. 


Por fim, entendemos que o avanço tecnológico nos permitiu que levássemos o domicílio conosco, isto é, ao utilizarmos o 
aparelho telefônico ou similar para exercer o direito à nossa intimidade, estamos carregando o espaço destinado a este exercício 
conosco. 


11.24.1.6. Busca em escritório de advocacia e em prédio 
A busca e apreensão em escritório de advocacia é regida pelo disposto no art. 7.º, S 6.º, da Lei 8.906/1994: 


"Presentes indícios de autoria e materialidade da prática de crime por parte de advogado, a autoridade judiciária competente 
poderá decretar a quebra da inviolabilidade de que trata o inciso II do caput deste artigo, em decisão motivada, expedindo 
mandado de busca e apreensão, específico e pormenorizado, a ser cumprido na presença de representante da OAB, sendo, em 
qualquer hipótese, vedada a utilização dos documentos, das mídias e dos objetos pertencentes a clientes do advogado 
averiguado, bem como dos demais instrumentos de trabalho que contenham informações sobre clientes." 


A leitura do § 6.º permite concluir que a proteção do escritório de advocacia é especial. Isto decorre de reação havida por 
força de excessos cometidos com o deferimento de mandados de busca e apreensão genéricos nos escritórios. 


Uma vez que os movimentos seguem tom pendular, nada mais natural que a reação viesse pela via legislativa. Assim, 
somente poderá ser realizada a busca e apreensão no escritório de advocacia se houver indícios de autoria e materialidade da 
prática de crime pelo advogado. 


Este mandado deverá ser específico e pormenorizado a ser cumprido na presença de representante da OAB, sendo, em 
qualquer hipótese, vedada a utilização dos documentos, das mídias e dos objetos pertencentes a clientes do advogado 
averiguado, bem como dos demais instrumentos de trabalho que contenham informações sobre clientes. 


Quanto ao cumprimento do mandado é importante notar que a OAB deve ser comunicada a fim de disponibilizar advogado 
para acompanhar o cumprimento do mandado. Caso não apareça o advogado o mandado poderá ser cumprido mesmo assim. 


Por outro lado, o STJ entendeu que a falta de representante da OAB por ausência de intimação pela polícia ou pelo juízo não é 
causa de contaminação da validade da prova, especialmente se não foram reportados quaisquer tipos de abuso: 


"A falta do representante da OAB para acompanhar a diligência não acarreta a nulidade da busca e apreensão empreendida 
nos escritórios de advocacia, porque se trata de irregularidade que não contamina a prova, especialmente quando a medida foi 
determinada pela autoridade judiciária competente e não foi relatado nenhum abuso ou prejuízo às prerrogativas dos 
advogados." (STJ, AP 690/TO, j. 15.04.2015, rel. Min. João Otávio Noronha). 


No caso envolvendo prédio o STF decidiu interessante questão. O mandado de busca e apreensão era direcionado para o 28.º 
andar e, no curso da diligência, fora ela redirecionada para o 3.º andar. Entendeu o STF que, ante a ausência de mandado de 
busca e apreensão válido, a diligência ali havida foi considerada ilícita. Embora longa a citação, vale sua transcrição para 
melhor compreensão do tema: 


"A legislação processual afirma que o mandado deverá "indicar, o mais precisamente possível", o local da diligência (art. 243, 
CPP). A indicação, no caso concreto, não deixou margem a dúvidas. Não houve equívoco na identificação do endereço. Não se 
tratava de local de difícil identificação, como comumente ocorre no meio rural. Desde o início, os policiais identificaram o 28.º 


andar como alvo da diligência - e para tal endereço o mandado foi expedido. 


O que ocorreu foi que, durante a diligência, os policiais identificaram um novo local de interesse. Esse novo local estava fora 
do âmbito do mandado em cumprimento - o mandado era expressamente direcionado ao 28.º andar e para o 28.º andar apenas. 
Por óbvio, não permitia uma diligência quinze andares abaixo, no 3.º andar. Ou seja, não estamos diante de hipótese de 
interpretação dos limites do mandado de busca. A ordem claramente não contemplava o endereço aqui discutido. 


Não se cogitava de flagrante delito ou outra situação excepcional que dispensasse a ordem judicial. Assim, apenas com um 
novo mandado a diligência seria possível. É certo que, durante a execução da busca, foram descobertos elementos que levavam 
a crer que havia ligação do escritório do 28.º andar com a sede do Banco Opportunity. É certo, também, que a ligação do 
paciente ao Grupo Opportunity é fato conhecido - muito embora ele negue participar da administração do Banco Opportunity, 
que não seria parte do grupo. Esses elementos talvez servissem de justa causa a postular um novo mandado judicial - desta feita, 
direcionado à sede do Banco Opportunity, no 3.º andar. Incumbiria ao juiz competente avaliar a justa causa da medida e, se 
fosse o caso, ordenar a diligência. 


Não houve, no entanto, pedido de novo mandado de busca e apreensão. Houve, sim, contato com o juízo acerca na diligência 
no 3.º andar. Há ofício, expedido pela 5.º Vara Federal Criminal de São Paulo no dia da diligência, fazendo referência aos 
equipamentos apreendidos. Esse ofício, assinado pelo juiz federal Alexandre Cassetari - magistrado diverso daquele que 
ordenara as diligências iniciais -, determinava que o servidor do Banco Opportunity não fosse apreendido, mas autorizava cópia 
do material nele constante - "mesmo que, para tanto, se faça necessária a momentânea remoção do equipamento ao DPF, com 
posterior e incontinenti restituição à instituição financeira". (eDOC 6). O mencionado ofício, no entanto, não é um mandado de 
busca e apreensão. Sob o aspecto formal, o documento não atende aos requisitos do mandado de busca domiciliar, previstos no 
art. 243, I e II, do CPP: "Art. 243. O mandado de busca deverá: I - indicar, o mais precisamente possível, a casa em que será 
realizada a diligência e o nome do respectivo proprietário ou morador; ou, no caso de busca pessoal, o nome da pessoa que terá 
de sofrê-la ou os sinais que a identifiquem; II - mencionar o motivo e os fins da diligência." 


Reconheço que se tratava de uma situação em que o tempo era importante, na medida em que os policiais já estavam no local 
da diligência. A situação existente poderia levar a uma tolerância quanto a deficiências de documentação da diligência. 
Entretanto, mesmo uma interpretação benevolente não leva à conclusão de que o ofício seja uma autorização judicial para 
busca e apreensão. O ofício não exprime minimamente o fim de permitir a apreensão dos equipamentos de informática 
localizados no 3.º andar. Muito pelo contrário, é uma ordem para que os servidores da instituição financeira não sejam 
apreendidos. Apenas se indispensável a apreensão para cópia (espelhamento) dos dados, é autorizada a remoção do 
equipamento, para imediata devolução. 


Ou seja, o que se tem não é uma nova ordem de apreensão, mas uma limitação à apreensão em andamento. Isso foi 
reconhecido pelo próprio juiz da causa, em decisão posterior, em que afirma ser certo que "houve manifestações judiciais a 
respeito do HD", no entanto, "nenhuma delas considerou a questão da abrangência da ordem" de busca e apreensão, apenas 
"referiram-se ao prejuízo existente com a remoção do HD" e ao sigilo dos dados financeiros de terceiros eventualmente contidos 
no dispositivo (eDOC 8). 


Aparentemente, o magistrado que despachou o caso no dia da busca e apreensão não foi alertado, ou simplesmente não 
percebeu, que os equipamentos em questão estavam em local diverso do constante do mandado. O que está documentado é que 
houve resistência do advogado presente contra a apreensão dos servidores da instituição financeira. Alegadamente, a apreensão 
dos servidores impediria as atividades da instituição financeira. Além disso, as operações financeiras têm sigilo assegurado 
legalmente - LC 105/2001. Disso se infere que o magistrado foi chamado para, em face das peculiaridades que envolviam a 
apreensão do banco de dados da instituição financeira, decidir acerca da persistência da ordem de busca e apreensão. 
Certamente, não foi para emitir nova ordem para endereço novo. 


Disso tudo se conclui que o ofício em questão não é um mandado de busca e apreensão, nem a ele é equivalente. Assim, as 
provas obtidas pela busca e apreensão no 3.º andar do Av. Presidente Wilson, 231, Rio de Janeiro/RJ, foram ilicitamente 
adquiridas, porque a diligência contrariou a regra constitucional de inviolabilidade de domicílio - art. 5.º, XI, da CF/1988. As 
provas ilicitamente incorporadas ao processo devem ser excluídas, na forma do art. 157, § 3.º, do CP. Ante o exposto, concedo a 
ordem para determinar a imediata devolução do material apreendido na sede do Banco Opportunity ("Uma (01) torre de 
computador marca Compaq proliant 1600, n. de série F939DDJ11105, com drive de 3 4%"; unidade de CD-ROM e array com 4 
(quatro) discos SCSI, LACRE n. 0001021; e UM (01) servidor marca HP, n. de série F328KJN21075, contendo array com 05 (cinco) 
discos rígidos SCSI, LACRE n. 0001022") e, se realizado espelhamento das mídias computacionais, a entrega do material aos 
representantes da instituição financeira, mediante substituição por mídias em branco com capacidade equivalente." (STF, HC 
106566/SP, j. 16.12.2014, rel. Min. Gilmar Mendes). 


Lendo o acórdão parece que o problema aqui foi de interpretar se a nova ordem do magistrado poderia ser admitida como 
novo mandado de busca e apreensão ou não. Ou, ainda, se o ofício poderia ser admitido como extensão da ordem anterior para 
o novo local (3.º andar). 


Fica claro neste caso que se houvesse a expedição de novo mandado ou até mesmo se houvesse a extensão da fundamentação 
anterior para o novo local, então não haveria ilicitude da prova. 


Não foi, no entanto, o que ocorreu, segundo o que se leu do acórdão. Tratou-se simplesmente de ofício dizendo que aqueles 


equipamentos não deveriam ser retirados, salvo o tempo necessário para seu espelhamento. 


E forçoso crer, nesta situação, que havia dúvida suficiente a ser gerada no espírito dos policiais que efetuavam a diligência. 
Digo isto porque se o caso precisou chegar ao STF pela via do Habeas Corpus, isso significa que anteriormente a prova foi 
admitida como válida. 


Ora, nesta situação deveria ter sido aplicada a teoria da good faith excepction (exceção da boa-fé), pois os policiais 
acreditavam ter autorização judicial para realizar aquela busca e apreensão. 


Não se trata, portanto, de prova ilícita ao meu ver. Trata-se de prova ilegítima, ou seja, de prova com vício processual e então 
deveríamos discutir se houve ou não prejuízo a justificar o reconhecimento da nulidade. 


11.24.1.7. Serendipidade (encontro fortuito de provas) 


Questão bem interessante refere-se ao encontro fortuito de provas, também conhecido como descoberta fortuita de provas 
ou serendipidade. A descoberta fortuita de provas consiste na descoberta de provas de um novo crime ou de um novo autor do 
crime no âmbito da busca e apreensão realizada. 


Surge então a questão acerca de saber se é possível a utilização desta prova nova descoberta por acaso ou fortuitamente. Há, 
basicamente, três posições. 


a) Primeira posição entende não ser possível, pois a restrição da intimidade é medida que deve ser efetivada e tomada de 
maneira limitada vez que restringe direito fundamental. Daí porque não poderia ser utilizada como prova a descoberta gerada 
nesta busca e apreensão; 


b) Segunda posição entende que sempre poderá ser utilizada como prova a descoberta apresentada na medida em que foi 
restringida de maneira lícita a intimidade da pessoa. Tendo sido restringida de maneira lícita não há como se ignorar a 
descoberta efetivada de maneira que pode ser utilizada como prova; 


c) Terceira posição entende que somente poderá ser utilizada como prova se houver conexão com o fato investigado. Assim, 
se for investigado o crime de tráfico de drogas e descobre-se um homicídio, este homicídio somente poderá ser utilizado como 
prova se tiver conexão com o fato investigado (é a chamada serendipidade de primeiro grau em oposição à serendipidade de 
segundo grau que não possui relação com o fato investigado). 


Esta terceira posição é a posição do STF e do STJ. Do teor do acórdão abaixo citado extrai-se: 


“IX - Na linha da jurisprudência desta Eg. Corte, entende-se por encontro fortuito de provas (serendipidade) a possibilidade 
de utilização de prova obtida a partir da interceptação telefônica autorizada para investigar fato delituoso de terceiro, desde 
que haja relação com o fato objeto da investigação (precedentes).." (STJ, HC 315318/SP, j. 30.06.2015, rel. Min. Felix Fischer). 


Discordamos desta orientação, contudo. Entendemos que se houve restrição lícita à privacidade, pouco importa se há 
conexão ou não com o fato investigado, deve ser permitida a utilização deste elemento como prova. 
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Curso de processo penal 
CAPÍTULO 12. DOS ATORES PROCESSUAIS (OS SUJEITOS DO PROCESSO) 


Capítulo 12. Dos atores processuais (os sujeitos do processo) 


12.1. Noções gerais 


Rápida consulta ao dicionário nos dá o significado de ator. Palavra que se origina do latim (actor, ris) segundo Caldas 
Aulete,! significa aquele que interpreta personagens em peças de teatro, filmes de cinema, filmes ou novelas de TV. A doutrina 
em geral prefere o uso do termo "sujeitos do processo", enquanto o Código de Processo Penal regulamenta este tema nos arts. 
251 a 281 e não utiliza nenhum destes nomes. 


A opção pelo termo "atores processuais" em vez de "sujeitos do processo" liga-se diretamente ao significado semântico do 
termo. O uso do termo "ator" traz em si a ideia de papel, de forma a reforçar o próprio sistema acusatório. Isto porque o ator é 
aquele que desempenha um papel e reconhecer que cada uma das partes desempenha um específico papel dá maior 
concretude ao sistema acusatório. 


Como dito, a doutrina fala em sujeitos processuais em vez de atores processuais e neste ponto José Frederico Marques? 
divide os sujeitos em principais (são os sujeitos sem os quais o processo não se constitui e desenvolve, ou seja, juiz, autor e réu) 
e sujeitos secundários (aqueles cuja existência não afeta a relação jurídico processual como é o caso do intérprete, do perito, 
etc). 


Neste capítulo discutiremos os seguintes atores (sujeitos): a) juiz; b) promotor; c) defensor constituído e público; d) ofendido. 


12.2. Juiz 


O juiz, na visão de José Frederico Marques, é a figura central do procedimento e, citando Manzini, diz que é o sujeito più 
eminente da relação processual.! É verdade que esta visão centrada no juiz vingou na sistemática processual durante muito 
tempo. 


No entanto, quando se muda o foco para o sistema acusatório, percebe-se que não há possibilidade de se aceitar esta ideia. 
Cada um dos atores do processo exerce um papel, e os papéis do juiz não o tornam a figura mais importante da relação, mas, 
em verdade, apenas um ator distinto dos demais. 


Embora falaremos mais adiante sobre os papéis desenvolvidos pelo juiz no processo penal, é possível definir o juiz como 
sendo a figura equidistante das partes responsável pela condução do processo segundo o devido processo legal devendo, ao 
final, proferir o julgamento sobre a causa que lhe é apresentada. 


É comum que se fale em capacidade do juiz. José Frederico Marques” apresenta três tipos de capacidade do juiz:ê 
a) capacidade funcional - é a capacidade para provimento do cargo, ou seja, a capacidade que a pessoa tem para ser juiz; 


b) capacidade objetiva - é a competência (tema que foi tratado no capítulo próprio da competência para cuja leitura se 
remete o autor); 


c) capacidade subjetiva - trata-se da ausência de incompatibilidades subjetivas para o julgamento da causa, ou seja, ausência 
de causas de impedimento e de suspeição. 


A capacidade funcional será analisada no próximo item. A capacidade objetiva é estudada no capítulo referente à 
competência e a capacidade subjetiva é estudada quando falarmos sobre suspeição e impedimentos. 


12.2.1. Forma de seleção de magistrados 


A seleção de magistrados pode se dar de três formas, por concurso público (que é a forma com que a maioria absoluta dos 
juízes do Brasil é recrutada). Para o Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiça o processo de seleção se dá de 
maneira mista, com a escolha pelo Presidente da República e sabatina no Congresso Nacional. 


Nos Tribunais de Justiça e Tribunais Regionais Federais o recrutamento pode se dar de duas formas. A maioria dos 
desembargadores é formada por membros de carreira, ou seja, por juízes que ascenderam por concurso interno ao cargo de 
desembargador. 


Porém, 1/5 das vagas é reservada para os membros da advocacia e do Ministério Público. Este último caso refere-se aos 


chamados membros do "quinto constitucional". Conforme dispõe o art. 94 da Constituição Federal: "Um quinto dos lugares dos 


Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e Territórios será composto de membros, do 
Ministério Público, com mais de dez anos de carreira, e de advogados de notório saber jurídico e de reputação ilibada, com 
mais de dez anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista sêxtupla pelos órgãos de representação das respectivas 
classes. Parágrafo único. Recebidas as indicações, o tribunal formará lista tríplice, enviando-a ao Poder Executivo, que, nos 
vinte dias subsequentes, escolherá um de seus integrantes para nomeação." 


Há quem critique esta forma de provimento de cargos sustentando que somente deveria haver o provimento por aqueles 
que prestaram concurso. Discordo, contudo, desta avaliação. Advogados e promotores que fazem parte do quinto 
constitucional representam a necessária oxigenação para o Poder Judiciário. É preciso, contudo, que sejam aprimorados os 
mecanismos de escolha de promotores e advogados para que realmente os mais vocacionados sejam os escolhidos como 
membros do quinto constitucional. 


A maioria dos juízes do país tem acesso ao cargo (capacidade funcional) por meio de concurso público. Este concurso 
público tem sua regulação geral no art. 93, I, da CF - Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, 
disporá sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios: I - ingresso na carreira, cujo cargo inicial será o 
de juiz substituto, mediante concurso público de provas e títulos, com a participação da Ordem dos Advogados do Brasil em 
todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no mínimo, três anos de atividade jurídica e obedecendo-se, nas nomeações, 
à ordem de classificação. 


O concurso público é regulamentado pela Resolução 75 do CNJ, de 12.05.09. Segundo esta resolução o concurso possui cinco 
etapas (vulgarmente conhecidas como fases): 


a) - primeira etapa - uma prova objetiva seletiva, de caráter eliminatório e classificatório; 
b) - segunda etapa - duas provas escritas, de caráter eliminatório e classificatório; 

c) - terceira etapa - de caráter eliminatório, com as seguintes fases: 

c1) sindicância da vida pregressa e investigação sócia; 

c2) exame de sanidade física e mental; 

c3) exame psicotécnico; 

d - quarta etapa - uma prova oral, de caráter eliminatório e classificatório; 

e - quinta etapa - avaliação de títulos, de caráter classificatório. 


Aquele que deseja postular o cargo de juiz por me0io de concurso deve possuir 3 anos de atividade jurídica. Estes três anos 
devem existir até a data da inscrição definitiva que ocorre na terceira etapa. 


O modelo de recrutamento de juízes, promotores, delegados e defensores não é o mais adequado na forma como feito, 
especialmente por força do conteúdo cobrado na primeira etapa. Aqui invariavelmente são cobrados conteúdos que não 
exigem raciocínio, mas apenas a mera memorização. Não raros é cobrado que o candidato saiba prazos decorados ou 
simplesmente copia-se a letra da lei e modifica-se apenas um trecho para tornar a assertiva de certa em errada. 


Entendo que precisamos repensar o modelo de seleção de juízes e demais funcionários públicos. As provas devem cobrar 
outro tipo de conhecimento que não apenas este conhecimento meramente decorado. 


As provas de primeira fase na forma como são feitas são em parte resposta a condutas inadequadas por parte de diversos 
atores. É comum que se busque anular provas no âmbito do CNJ e por isso os tribunais usam este recurso de perguntar 
simplesmente a letra da lei porque evita questionamentos. Da mesma forma, é mais fácil a elaboração de provas neste modelo 
por parte do examinador, do que provas mais elaboradas. 


É preciso que se profissionalize no âmbito dos tribunais a elaboração das provas de concursos públicos. Bem por isso um 
dos momentos determinantes do concurso público é a escolha da banca que deve ser feita com extrema cautela e cuidado. 


12.2.2. Funções desenvolvidas pelo juiz no Direito Processual Penal 


O juiz no âmbito do processo penal possui funções jurisdicionais e funções administrativas. No âmbito do Direito Processual 
Penal o art. 251 estabelece quais são as funções do magistrado: 


a) funções administrativas - manter a ordem no curso dos respectivos atos, podendo, para esta finalidade, requisitar a força 
pública. 


b) funções processuais - prover à regularidade do processo. Estas funções processuais são mais bem explicitadas no capítulo 
referente à jurisdição”. 


Vale ainda destacar alguns aspectos das funções administrativas. Os juízes criminais ainda exercem a função de 
corregedores da polícia. Esta função de corregedoria da polícia é essencialmente administrativa e não significa ascendência 


funcional do magistrado sobre o delegado. 


Apenas significa que cabe ao magistrado verificar o cumprimento por parte da polícia da proteção aos direitos 
fundamentais bem como se não há qualquer violação pela polícia de seus deveres administrativos. Caso seja constatada esta 
violação o magistrado não irá punir a autoridade policial, mas irá encaminhar suas conclusões para a própria Corregedoria da 
Polícia ou até mesmo para o Ministério Público. Nas comarcas em que há mais de um juiz criminal esta função de Corregedor 
da Polícia é exercida por um único magistrado conforme as atribuições distribuídas previamente pelo Tribunal de Justiça 
quando da instalação das respectivas varas criminais. 


12.2.3. O Código de Ética da Magistratura 


O Conselho Nacional de Justiça aprovou em 06.08.2008 na 68.º Sessão Ordinária do Conselho Nacional de Justiça o Código de 
Ética da Magistratura Nacional. Em seus "considerandos" este código de Ética estabelece, entre outros argumentos que 
justificam sua adoção: a) que é fundamental para a magistratura brasileira cultivar princípios éticos, pois lhe cabe também 
função educativa e exemplar de cidadania em face dos demais grupos sociais; b) que a Lei veda ao magistrado "procedimento 
incompatível com a dignidade, a honra e o decoro de suas funções” e comete-lhe o dever de "manter conduta irrepreensível na 
vida pública e particular" (LC nº 35/79, arts. 35, inciso VIII, e 56, inciso ID; e c) que é necessário minudenciar os princípios 
erigidos nas aludidas normas jurídicas. 


Há já nestes considerandos parte da crise porque passa a magistratura nacional. Há sentimento ambivalente sobre qual a 
magistratura se deseja. Se de um lado espera-se que o juiz seja uma pessoa normal e comum, de outro espera-se que ele tenha 
conduta irrepreensível até mesmo na vida particular. 


O que se entende por "irrepreensível"? Em que medida a conduta de um magistrado em sua vida particular pode afetar a 
sua atuação como magistrado? Não bastasse este problema, o uso de termos vagos como os constantes do art. 16 se mostra 
problemático: O magistrado deve comportar-se na vida privada de modo a dignificar a função, cônscio de que o exercício da 
atividade jurisdicional impõe restrições e exigências pessoais distintas das acometidas aos cidadãos em geral. 


Que restrições e exigências são essas mencionadas no art. 16? Nos arts. 17 a 19 há recomendações que soam óbvias para 
qualquer um que as lê: 


"a) Art. 17.É dever do magistrado recusar benefícios ou vantagens de ente público, de empresa privada ou de pessoa física 
que possam comprometer sua independência funcional. 


b) Art. 18. Ao magistrado é vedado usar para fins privados, sem autorização, os bens públicos ou os meios disponibilizados 
para o exercício de suas funções. 


c) Art. 19. Cumpre ao magistrado adotar as medidas necessárias para evitar que possa surgir qualquer dúvida razoável 
sobre a legitimidade de suas receitas e de sua situação econômico-patrimonial.” 


As restrições mencionadas no art. 16 não se exaurem nas restrições mencionadas nos arts. 17 a 19 e aí está todo o problema. 
Permite-se, com o uso deste termo vago controle ideológico do magistrado, de forma que o magistrado que não agrade a 
determinado setor da cúpula pode ser punido por força de não manter conduta "irrepreensível" segundo a visão daqueles que 
discordam do magistrado. 


No mesmo sentido é a previsão do art. 37 do Código de Ética: 
"Art. 37. Ao magistrado é vedado procedimento incompatível com a dignidade, a honra e o decoro de suas funções." 


Novamente vale a crítica: qual magistrado pratica procedimento incompatível com a dignidade, honra e decoro das 
funções? O uso de termos vagos pode ser usado como subterfúgio para o controle ideológico do magistrado. O magistrado que 
não atua conforme o entendimento de determinado grupo pode acabar sendo punido porque teve comportamento 
"incompatível com a dignidade”. 


A leitura rasa desta crítica poderia fazer o mais desavisado pensar que a crítica é dirigida ao CNJ ou às Corregedorias de 
cada um dos Tribunais. No entanto não é disso que trato com minha crítica. Parte dos problemas surge quando tomamos a 
crítica feita ao modelo como se fosse crítica feita às pessoas. 


As instituições devem ser aperfeiçoadas justamente para que não se precise jamais depender da boa vontade dos seus 
componentes. Controle ideológico do magistrado por meio de risco de punição com tipos abertos pode se dar para que o 
magistrado atue segundo os interesses do capital, do poder político dominantes à época ou qualquer outro objetivo 
inadequado. 


12.2.4. Suspeição, Impedimento e incompatibilidades dos juízes 
O Código de Processo Penal prevê três modalidades de incapacidade subjetiva do magistrado, qual seja impedimento (art. 
252 do CPP), suspeição (art. 254 do CPP) e incompatibilidades (art. 253 do CPP). 


As hipóteses de impedimento são previstas no art. 252 do CPP e referem-se a vínculos objetivos havidos entre as partes e o 


magistrado. Assim, estabelece o art. 252 que o juiz não poderá exercer jurisdição no processo em que: 


"a) tiver funcionado seu cônjuge ou parente, consangúíneo ou afim, em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, 
como defensor ou advogado, órgão do Ministério Público, autoridade policial, auxiliar da justiça ou perito; 


b) ele próprio houver desempenhado qualquer dessas funções ou servido como testemunha; 
c) tiver funcionado como juiz de outra instância, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a questão; 


d) ele próprio ou seu cônjuge ou parente, consanguíneo ou afim em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for 
parte ou diretamente interessado no feito." 


A leitura deste artigo permite concluir que as causas de impedimento estão ligadas a hipóteses objetivas, facilmente 
verificáveis. As causas de impedimento não são objeto de preclusão, de forma que ainda que não alegadas na primeira 
oportunidade, haverá a possibilidade de arguição até mesmo em sede de revisão criminal por parte da defesa. 


A jurisprudência, no entanto, tem entendido que se não for alegada na primeira oportunidade de se falar nos autos, haverá 
preclusão: 


"3. De acordo com a jurisprudência deste Sodalício, a exceção de suspeição deve ser arguida na primeira oportunidade em 
que o réu se manifestar nos autos, sob pena de preclusão, entendimento que se aplica também à exceção de impedimento, em 
atenção ao que estabelece o artigo 112 do Código de Processo Penal." (STJ, AgRg no AREsp 111293/SP, Rel. Min. Sebastião Reis 
Junior, j. 27.08.13) 


Discordamos deste entendimento da jurisprudência. O impedimento diferencia-se da suspeição, entre outros motivos, pela 
possibilidade de preclusão ou não. Aplicar, portanto o mesmo regime a ambos implica em aproximar aquilo que o legislador 
não pretendeu aproximar, tanto que apresentados os institutos em diferentes artigos. 


É claro, que o locus ocupado pelo impedimento e pela suspeição não pode ser a causa única do tratamento diferenciado do 
impedimento e da suspeição. O fato é que as causas de impedimento e de suspeição estão em si aglutinadas e representam 
maior ou menor vulneração à causa da justiça. 


Vale dizer, as causas que geram o impedimento são de natureza objetiva e as que geram a suspeição de natureza subjetiva. 
Estando agrupadas as objetivas em um mesmo artigo e as subjetivas em outro artigo natural que o desejo do legislador fosse 
trata-las de forma diferente. 


Não raras vezes um mesmo fato gera demandas de natureza cível e penal. A jurisprudência entende que o inciso III deve ser 
interpretado de maneira restritiva de forma que se o juiz se manifestar sobre o mesmo fato em demanda de natureza cível não 
significará seu impedimento para o processo penal: 


"1. A jurisprudência do STJ vem interpretando de forma restritiva o alcance do art. 252, III, do Código de Processo Penal, que 
trata dos impedimentos e suspeições dos magistrados (aplicável ao perito oficial), de modo que o fato de se pronunciar em um 
outro processo, no caso cível, não constitui uma das hipóteses do dispositivo em apreço." (STJ, AgRg no REsp 1359052/SP, Rel. 
Min. Gurgel de Faria, j. 18.08.15) 


É muito importante que se entenda que a parte não pode dar causa voluntariamente ao impedimento como forma de 
manipular a composição da turma julgadora ou mesmo do julgador singular e afastá-lo do processo.º Não pode ser facultado às 
partes manipular o julgador de forma a forçar seu afastamento nos termos do art. 144, 8 1.º do novo CPC: 


"VIII - Descabe o ingresso do advogado no processo depois que os respectivos autos foram distribuídos para órgão colegiado 
de que faça parte magistrado com o qual o causídico possui relação de parentesco. Caso contrário, estar-se-ia, em tese, 
legitimando a criação de impedimento superveniente não aleatório de integrante que, originariamente, já compunha o órgão 
competente para o julgamento da questão. Inteligência dos arts. 134, parágrafo único, c/c 137, ambos do Código de Processo 
Civil." (STJ, HC 300629/BA, Rel. Min. Felix Fischer, j. 28.04.15) 


Gustavo Badaró discorda deste entendimento aplicado para a suspeição. Reconhece que embora possa se tratar de 
expediente desleal, a parte tem direito ao julgamento por juiz imparcial.!º Discordamos de seu entendimento contudo. O 
sistema não pode tolerar a má fé ou mesmo estimulá-la. Daí porque entendemos pela aplicação subsidiária do art. 144, § 1.º do 
novo CPC. 


As hipóteses de suspeição encontram-se previstas no artigo 254 do CPP 
I-se for amigo íntimo ou inimigo capital de qualquer deles; 


II - se ele, seu cônjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a processo por fato análogo, sobre cujo caráter 
criminoso haja controvérsia; 


TII - se ele, seu cônjuge, ou parente, consanguíneo, ou afim, até o terceiro grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a 
processo que tenha de ser julgado por qualquer das partes; 


IV - se tiver aconselhado qualquer das partes; 


V-se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes; 
Vl-se for sócio, acionista ou administrador de sociedade interessada no processo 


A jurisprudência entende que as hipóteses de impedimento e de suspeição são taxativas e não admitem sequer 
interpretação ampliativa: 


"1. A jurisprudência desta Corte consolidou-se no sentido de que "as causas de impedimento (...) de magistrado estão 
dispostas taxativamente no Código de Processo Penal, não comportando interpretação ampliativa" (STJ, HC 324206/RJ, Rel. Min. 
Maria Thereza, j. 04.08.15). 


Há manifestações de julgados isolados no sentido de que as causas de suspeição seriam meramente exemplificativas: 


"1. As causas de suspeição previstas no artigo 254 do Código de Processo Penal não se referem às situações em que o 
magistrado está impossibilitado de exercer a jurisdição, relacionando-se, por outro lado, aos casos em que o togado perde a 
imparcialidade para apreciar determinada causa, motivo pelo qual doutrina e jurisprudência majoritárias têm entendido que o 
rol contido no mencionado dispositivo legal é meramente exemplificativo." (STJ, HC 294573/PR, Rel. Min. Leopoldo de Arruda 
Raposo, j. 18.06.15) 


Entendemos que estes julgados isolados mostram-se adequados. Com efeito, o processo penal adquire sua legitimidade por 
meio do procedimento e não pode haver dúvidas sobre a adequação deste procedimento. 


A partir do momento em que se permite o questionamento processual com outros elementos estranhos ao processo aberta 
está a porta para a retirada de legitimidade da atividade decisória do magistrado!!. 


Esta ideia liga-se diretamente à ideia desenvolvida pela Corte Europeia de Direitos Humanos de imparcialidade objetiva. 
Imparcialidade objetiva foi construída no Caso Piersack vs. Bélgica e lá fica estabelecido que o juiz deve oferecer garantias para 
as partes de que é imparcial. Do julgado extrai-se: 


"A distinction can be drawn in this context between a subjective approach, and an objective approach, that is determining 
whether he offered guarantees sufficient to exclude any legitimate doubt in this respect" (TEDH, Caso Piersack v. Belgium, j. 
01.10.1982). 


Quando surgem dúvidas sobre a imparcialidade do magistrado são levados ao processo outros elementos que nele jamais 
deveriam entrar. Assim, não raro, veem-se elementos de ordem política sendo discutidos em processo e estes elementos 
deveriam dele ficar fora. Daí porque entendemos, na linha da imparcialidade objetiva, que as hipóteses de suspeição e 
impedimento não são taxativas.!2 


A dificuldade está em se estabelecer parâmetros objetivos para estas causas de imparcialidade. Estes parâmetros objetivos 
são importantes para que se evite indevidas manipulações e afastamentos do magistrado do processo por razões não 
democráticas. Precisamos desenvolver sólida jurisprudência para que as partes também fiquem protegidas de afastamentos 
indevidos do juiz das causas do processo. 


Ambas, amizade íntima e inimizade capital são as faces distintas do mesmo vício: a incapacidade subjetiva do magistrado. 
Ambas denotam que o magistrado não possui a objetiva necessária para o julgamento da causa. 


Não é qualquer inimizade que justifica o afastamento do magistrado, mas apenas a inimizade que seja pública, recíproca e 
fundada em atritos ou agressões mútuas. Caso contrário não haverá a inimizade a justificar o afastamento do magistrado: 


"Quanto ao tema, esta Corte firmou o entendimento de que "a inimizade ensejadora da suspeição prevista no art. 254, I, do 
CPP deve ser pública, recíproca e fundada em atritos ou agressões mútuas" Consta dos autos que o Juiz-excepto figura como 
vítima mediata em ação penal na qual o ora paciente é acusado dos crimes de denunciação caluniosa (art. 339 do CP) e coação 
no curso do processo (art. 344 do Código Penal - CP) (fls. 65/66). Nesse ponto, o Tribunal afirmou que, por se tratar de ação 
penal de iniciativa pública incondicionada, o seu processamento independe da vontade do Juiz-exceto, não sendo causa, 
portanto, para a suspeição. Contudo, considero que essa circunstância é incapaz de afastar, por si só, a existência de uma 
aversão profunda entre as partes, que independe do tipo de ação penal." (STJ, HC 311043/RJ, Rel. Min. Ericson Maranho, j. 
23.06.15). 


Não custa lembrar que meras rusgas ocorridas no âmbito profissional não autorizam o reconhecimento da suspeição: 


"12. Sobre o tema da suspeição por inimizade capital, a jurisprudência do STJ se inclina no sentido de que ela somente se 
caracteriza se as divergências pessoais forem recíprocas e não adstritas a simples divergências profissionais. Nesse sentido, 
"Para caracterizar a suspeição prevista na legislação processual penal vigente, a inimizade entre as partes deve ser pública, 


recíproca e estar fundada em atritos ou agressões mútuas, não podendo se relacionar com meras rusgas que podem ocorrer no 
ambiente profissional" (STJ, APn 733/DF, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 03.06.15). 


Há um caso contudo que merece reflexão e que aparenta demonstrar outro aspecto da cultura existente entre os 
magistrados: 


"Presença de elementos, sobretudo a existência de ação penal e reclamação disciplinar envolvendo o paciente e o Juiz- 
excepto, capazes de demonstrar a instalação de uma situação na qual não se pode sustentar a manutenção da imparcialidade 
do magistrado." (STJ, HC 311043/RJ, Rel. Min. Ericson Maranho, j. 23.06.15). 


Este caso aparenta demonstrar algo existente na cultura dos magistrados e que precisa de modificação. Vejamos o caso 
acima: o magistrado foi vítima de coação no curso do processo e mesmo assim não quis sair do processo em que é réu o suposto 
autor desta coação. 


Por que este sentimento do magistrado? É difícil analisar ou mesmo traçar um perfil da magistratura em geral, mas parece 
existir entre os magistrados a ideia de que quando se afastam de um processo, seja por exceção de incompetência, suspeição ou 
impedimento, estes magistrados serão mal vistos por seus pares. 


Afastar-se do processo não pode ser visto como algo que macule a imagem do magistrado de maneira negativa. Em verdade, 
o magistrado quando se afasta do processo nestas hipóteses está simplesmente preservando a função maior, que é a função da 
Justiça. 


E quais os efeitos para o processo caso tenhamos atos praticados por juiz impedido ou suspeito? Há que se dividir os atos 
praticados por juiz impedido e os atos praticados por juiz suspeito. 


No caso de impedimento há duas posições sobre os efeitos para o processo. Primeira posição sustenta se tratar de atos 
inexistentes aqueles praticados por juiz impedido (José Frederico Marques,” Hélio Tornaghi!* e Nucci).!º Até mesmo o Código 
de Processo Penal Militar prevê disposição pela inexistência no art. 37. Já segunda posição sustenta tratar-se de nulidade 
absoluta.!º É a posição defendida por Gustavo Badaró” e pela jurisprudência: 


"2. No caso dos autos, a participação de desembargador impedido, mesmo que na posição de vogal, retirou da parte a 
possibilidade de ter sido a causa apreciada por outro magistrado, o que poderia encaminhar o desfecho do julgamento para 
uma outra linha de confluência, inclusive quanto às possibilidades da defesa, razão por que se deve declarar a nulidade do 
julgamento. Ordem concedida para anular o julgamento da apelação, a fim de que outro seja proferido. (HC 92.254/PB, Ministra 
Relatora Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, DJe 22.2.2010)" (STJ, RHC 47731/SC, Rel. Min. Marilza Maynard, j. 
04.09.14). 


Já nos casos envolvendo suspeição haverá também haverá nulidade como consequência: 


"5. A declaração de nulidade de ato processual exige a demonstração da ocorrência de efetivo prejuízo ao réu, em face do 
princípio pas de nullité sans grief, insculpido no art. 563 do Código de Processo Penal. 6. A Parte Impetrante não apresentou 
prova pré-constituída da alegada parcialidade do Magistrado processante nem demonstrou a configuração de qualquer das 
hipóteses legais configuradoras de suspeição do juiz, previstas no art. 254 do Código de Processo Penal, de modo que não há 
nulidade a reparar." (STJ, HC 253978/PE, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 08.05.14). 


Por fim, é importante notar que o Código também fala das incompatibilidades no artigo 253: Nos juízos coletivos, não 
poderão servir no mesmo processo os juízes que forem entre si parentes, consanguíneos ou afins, em linha reta ou colateral até 
o terceiro grau, inclusive. Embora não haja menção ao cônjuge é evidente esta incompatibilidade. 


12.3. Ministério Público 


Um dos temas mais controversos no direito está em se estabelecer a natureza jurídica da posição ocupada pelo Ministério 
Público no processo penal. Embora a Constituição Federal o apresente como função essencial à justiça (Capítulo IV, Seção I, art. 
127 e ss.), a doutrina tem variado seu entendimento sobre a natureza jurídica do Ministério Público. 


Há, basicamente, posições sobre a posição exercida pelo Ministério Público no processo penal de natureza condenatória: 


a) Parte sui generis - para Helio Tornaghi,!8 o Ministério Público é parte sui generis na medida em que, por ser fiscal da lei, 
deve atuar de maneira imparcial podendo, inclusive, requerer a absolvição do acusado. 


b) Parte imparcial - para Guilherme Nucci!’ o Ministério Público é parte imparcial embora esteja vinculado ao polo ativo da 
demanda?” 


c) Parte - para José Frederico Marques?! o Ministério Público exerce o papel de parte nos processos em que possui o direito 
de acusar. 


Acompanhamos neste ponto a posição de José Frederico Marques. É preciso que se aceite integralmente a ideia do processo 
acusatório como processo de partes, em que uma delas acusa, a outra defende e a terceira, esta imparcial, julga.?2 

O argumento de que o Ministério Público pode requerer a absolvição do acusado não convence. Neste ponto o argumento 
contrário já foi suficientemente esclarecido por José Frederico Marques que repetimos aqui: 


"Nem se diga que o Ministério Público, como órgão da lei, pode pedir a absolvição do réu ou deixar de recorrer contra uma 
sentença absolutória. 


A nncen var aeca aronmanta lanca da dactrnir a mmalificarão do Minietário Pública coma narta maic Tha raalra eecea 
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qualidade. 


Assim como no cível pode o autor desistir da demanda, também o pode, no crime, o acusador. Basta dizer que, em se 
tratando de ação privada criminal, além da renúncia ou desistência propriamente ditas, tem a parte acusadora o direito de 
tornar perempta a instância com o pedido de absolvição (art. 69, nº II"? 


O reconhecimento de que o Ministério Público é efetivamente parte e não parte sui generis ou imparcial possui relevâncias 
práticas consideráveis, destaco duas neste ponto. 


Primeira consequência refere-se à posição ocupada pelo MP no Plenário do Tribunal do Júri. No Plenário o promotor toma 
assento ao lado do juiz, enquanto a defesa fica apartada de ambos, junto com o acusado. Passa-se, com isso, para o leigo e para 
o jurado, a ideia de que o promotor é imparcial e isento, afastando-se da ideia do sistema acusatório. Embora haja esta crítica 
por parte da doutrina o fato é que, até hoje, nos Plenários do Brasil afora os promotores continuam posicionados ao lado dos 
juízes. 


Segunda consequência refere-se à fala do Procurador de Justiça em sede de sustentação oral perante o Tribunal de Justiça. O 
Procurador de Justiça fala após a manifestação da defesa e, como parte, quer nos parecer que esta posição não é adequada. A 
parte acusadora (ainda que em segundo grau) fala neste ponto por último. Altera-se, desta forma, a prerrogativa decorrente do 
favor rei de que a defesa fala por último. Apesar desta crítica, insisto, a Procuradoria de Justiça continua a se manifestar após a 
defesa nos Tribunais de Justiça do país afora, não sendo aceito este posicionamento. 


12.3.1. Forma de seleção de promotores 


A forma de ingresso no Ministério Público é ligeiramente diferente daquela existente na magistratura. Enquanto na 
magistratura existe a figura do quinto constitucional, no Ministério Público ela não existe. Assim, somente se entra na 
instituição por meio de concurso público. 


Da mesma forma que o concurso para ingresso na magistratura, também aqui o ingresso na carreira do Ministério Público 
far-se-á mediante concurso público de provas e títulos, assegurada a participação da Ordem dos Advogados do Brasil em sua 
realização, exigindo-se do bacharel em direito, no mínimo, três anos de atividade jurídica e observando-se, nas nomeações, a 
ordem de classificação, nos termos do art. 129, S 3.º, da CF. 


O concurso é regulamentado pela Resolução 40 de 2009, editada pelo Conselho Nacional do Ministério Público. Todas as 
críticas que fizemos ao concurso para ingresso na magistratura são extensíveis para o concurso do Ministério Público. 


12.3.2. Funções do Ministério Público 


O art. 129 da Constituição Federal estabelece quais são as funções desenvolvidas pelo Ministério Público. Não cuida 
exclusivamente este artigo das funções a serem desenvolvidas na ação penal, visto que trata de todas as áreas de intervenção 
do Ministério Público, mas na área penal são elas: 


a) I - promover, privativamente, a ação penal pública, na forma da lei; 
b) VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo anterior; 


c) VIII - requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial, indicados os fundamentos jurídicos de 
suas manifestações processuais. 


O controle externo da atividade policial é regulamentado pela Lei Complementar 75/93. Os parâmetros desta investigação 
são dados pelo artigo 3, que estabelece que o controle externo da atividade policial é exercido tendo em vista: 


a) o respeito aos fundamentos do Estado Democrático de Direito, aos objetivos fundamentais da República Federativa do 
Brasil, aos princípios informadores das relações internacionais, bem como aos direitos assegurados na Constituição Federal e 
na lei; 


b) a preservação da ordem pública, da incolumidade das pessoas e do patrimônio público; 
c) a prevenção e a correção de ilegalidade ou de abuso de poder; 

d) a indisponibilidade da persecução penal; 

e) a competência dos órgãos incumbidos da segurança pública. 


Para que possa exercer este controle externo a Lei Complementar 75/93 fixa alguns poderes ao promotor, que conforme seu 
art. 9 são: 


I-ter livre ingresso em estabelecimentos policiais ou prisionais; 
II - ter acesso a quaisquer documentos relativos à atividade-fim policial; 


III - representar à autoridade competente pela adoção de providências para sanar a omissão indevida, ou para prevenir ou 


corrigir ilegalidade ou abuso de poder; 


IV - requisitar à autoridade competente para instauração de inquérito policial sobre a omissão ou fato ilícito ocorrido no 
exercício da atividade policial; 


V - promover a ação penal por abuso de poder. 


O controle externo da atividade policial é regulamentado no âmbito do Conselho Nacional do Ministério é regido pela 
Resolução 20 de 28.05 de 07 e pela Resolução 129 de 22.09.15. A primeira resolução cuida do controle externo em geral e a 
segunda do controle externo nos casos envolvendo morte decorrente de intervenção policial. 


A Resolução 20 estabelece que o controle externo pode ser desenvolvido pela forma difusa (por todos os membros do 
Ministério Público com atribuição criminal, quando do exame dos procedimentos que lhes forem atribuídos) e em sede de 
controle concentrado (através de membros com atribuições específicas conforme disciplinado no âmbito de cada Ministério 
Público). 


Nas hipóteses envolvendo morte decorrente de intervenção policial o art. 1.º da Resolução 129 do CNMP estabelece que 
compete ao Ministério Público, no âmbito institucional e interinstitucional, adotar medidas para garantir: 


I que a autoridade policial compareça pessoalmente ao local dos fatos tão logo seja comunicada da ocorrência, 
providenciando o seu pronto isolamento, a requisição da respectiva perícia e o exame necroscópico (CPP, art. 6.º, 1); 


TI- que seja realizada perícia do local do suposto confronto, com ou sem a presença física do cadáver (CPP, art. 6.º, VID; 


IHI- que no exame necroscópico seja obrigatória a realização de exame interno, documentação fotográfica e a descrição 
minuciosa de todas as demais circunstâncias relevantes encontradas no cadáver (CPP, art. 6.º, VID; 


IV- que haja comunicação do fato pela autoridade policial ao Ministério Público, em até 24 (vinte e quatro) horas (CPP, art. 
292 c/c art. 306); 


V- que seja instaurado inquérito policial específico, sem prejuízo de eventual prisão em flagrante; 


VI- que o inquérito policial contenha informações sobre os registros de comunicação, imagens e movimentação das viaturas 
envolvidas na ocorrência; 


VII- que as armas de todos os agentes de segurança pública envolvidos na ocorrência sejam apreendidas e submetidas à 
perícia específica; 


VIII- que haja uma denominação específica nos boletins de ocorrência policial para o registro de tais fatos; 


IX- que haja regulamentação, pelos órgãos competentes, da prestação de socorro por agentes de segurança pública em 
situação de confronto, visando coibir a eventual remoção indevida de cadáveres; 


X- que seja designado um órgão ou setor no âmbito do Ministério Público capaz de concentrar os dados relativos a tais 
ocorrências, visando alimentar o "Sistema de Registro de Mortes Decorrentes de Intervenção Policial", criado pelo Conselho 
Nacional do Ministério Público. 


O controle externo da atividade policial por parte do Ministério Público não tem se mostrado eficaz. No Relatório de 2014 
sobre este tema feito pelo CNMP? percebe-se a menção a programas genéricos e visitas correcionais sem que delas houvesse 
menção no relatório a qualquer consequência concreta, seja em termos de modificação de procedimentos, seja em termos de 
detecção de atividades criminosas dentro da polícia (corrupção e abuso de autoridade, por exemplo) e oferecimento de 
denúncias e ações penais. 


12.3.3. Impedimentos e incompatibilidades dos promotores 


O art. 258 do Código de Processo Penal estabelece que aos membros do Ministério Público se estendem, no que lhes for 
aplicável, as prescrições relativas à suspeição e ao impedimento dos juízes.” 


Há também específica hipótese de impedimento: os órgãos do Ministério Público não funcionarão nos processos em que o 
juiz ou quaisquer das partes for seu cônjuge ou parente (consanguíneo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau). 

O artigo 258 apresenta uma ressalva na extensão para os promotores dos impedimentos e suspeição dos juízes ao dispor 
que esta extensão será feita "no que lhes for aplicável". Assim, temos em decorrência disso como exemplo de inexistência de 
impedimento: 


"1. Inexiste impedimento de atuação de cônjuges membros do Ministério Público em um mesmo processo. (STJ, REsp 
1413946/SC, Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 11.03.14)" 


Vale também lembrar que a mera participação do membro do MP na fase investigatória, por si só, não é capaz de gerar 
impedimento ou suspeição do promotor para o ato: 


"2. A jurisprudência do STF é no sentido de que a participação de membro do Ministério Público na fase investigatória não 
acarreta, por si só, seu impedimento ou sua suspeição para o oferecimento da denúncia, e nem poderia ser diferente à luz da 
tese firmada pelo Plenário, mormente por ser ele o dominus litis e sua atuação estar voltada exatamente à formação de sua 
convicção. 3. À luz do art. 104 do CPP, é do juiz de primeira instância a competência para processar e julgar exceção de 
impedimento ou suspeição de promotor de justiça, a quem cabe, inclusive, decidir sobre a realização ou não de diligências 
solicitadas nesse incidente processual, podendo indeferir as que entender irrelevantes, impertinentes ou protelatórias (CPP, 
art. 400, § 1º), sem que tanto configure cerceamento de defesa. 4. Nos termos da jurisprudência desta Corte, a mera impressão 
do juiz sobre a possibilidade de o paciente interferir na instrução criminal, bem como sua situação econômica, sem a indicação 
de elementos concretos demonstradores do risco de fuga, não constituem fundamentos idôneos para o decreto de prisão 
preventiva. Os autos revelam, ainda, situação configuradora de excesso de prazo da prisão cautelar (STF, HC 85011/RS, Rel. 
para o acórdão Min. Teori Zavascki, j. 26.05.15)" 


Este julgado do STF vai na mesma linha do apresentado pela Súmula 234 do STJ: A participação de membro do Ministério 
Público na fase investigatória criminal não acarreta o seu impedimento ou suspeição para o oferecimento da denúncia.? 


12.4. Autoridade Policial 


A autoridade policial cuida da presidência do inquérito policial. Suas atividades estão reguladas pela Lei 12830/2013. Por 
meio desta lei fica estabelecido que as funções de polícia judiciária e a apuração das infrações penais exercidas pelo delegado 
de polícia são de natureza jurídica, essenciais e exclusivas de Estado. 


Não é possível que se extraia daí que a investigação preliminar é exclusiva da autoridade policial. O que se entende por esta 
disposição é que a função de polícia judiciária é exercida pelo Delegado de Polícia. O inquérito policial é apenas uma dentre 
tantas formas de investigação preliminar e ele é conduzido pela autoridade policial. 


Também estabeleceu a Lei 12830/2013 que o cargo de delegado de polícia é privativo de bacharel em Direito. Então, o 
requisito mínimo para que alguém possa assumir o cargo de delegado de polícia é que seja bacharel em direito. Há estados que 
exigem, por meio de Lei Estadual, que o candidato seja advogado para que possa prestar o concurso de delegado. 


É importante notar que não poderá ser oposta ao delegado a exceção de suspeição nos termos do art. 107 do CPP. Embora 
não seja possível opor esta exceção eles, delegados, tem o dever de se abster da presidência dos inquéritos em que estejam 
impedidos ou suspeitos.?” 


Não há sanção processual para o descumprimento desta determinação, embora haja violação ética? que, por isso mesmo, 
pode dar ensejo a eventual punição administrativa da autoridade policial. 


Neste sentido também assim entende o STJ: 


"3. O art. 107 do Código de Processo Penal dispõe, expressamente, não ser cabível a exceção contra as autoridades policiais, 
quando presidem o inquérito, em razão de sua natureza (peça inquisitorial) como procedimento preparatório da ação penal. 
As provas amealhadas servem de embasamento para a denúncia, mas não necessariamente para a condenação, sendo que 
muitos dos atos ali realizados serão confirmados em juízo, sob pena de o magistrado não lhes conferir valor algum. 


4. No que se refere à aparente contradição, que prevê que as autoridades policiais devem declarar-se suspeitas, havendo 
motivo legal, entendo que deveria a parte interessada ter solicitado o afastamento da autoridade policial ao Delegado-Geral de 
Polícia ou, sendo o pleito recusado, ao Secretário da Segurança Pública, o que não se deu. A questão torna-se, então, 
administrativa, pois existe recomendação legal para que o afastamento ocorra. Por ordem superior, isso pode acontecer." (STJ, 
HC 309299/MS, Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, j. 06.08.15). 


12.5. Acusado 


O acusado é o sujeito passivo da ação penal condenatória. É aquele contra quem é proposta a ação penal e em face de quem 
é pedida a aplicação da pena na ação penal de natureza condenatória. Diferencia-se do suspeito e do indiciado. Quando 
praticada a infração penal, várias são as possibilidades em termos de autoria. Temos aqui a figura do suspeito. À medida em 
que a investigação se aprofunda e o feixe de indícios converge para uma pessoa, a autoridade policial promoverá o 
indiciamento desta pessoa. Antes do recebimento da denúncia mas após o seu oferecimento teremos figura que não tem 
grande relevância processual, que é a figura do denunciado. Por fim, quando instaurada a ação penal, teremos a figura do 


acusado ou réu, quando houver o recebimento da denúncia.” Em um fluxograma teríamos: 


ACUSADO 
DENUNCIADO 


INDICIADO 


SUSPEITO 


pmm 


É importante lembrar que a pessoa jurídica poderá ser ré em ação penal quando se tratar de crime ambiental, conforme 
dispõe o art. 225, § 3.° da CF e também o art. 3.° da Lei 9605/1998. 


12.5.1. Autodefesa, Defesa Técnica e os direitos daí decorrentes 
Já vimos no capítulo referente aos princípios as questões atinentes à ampla defesa e remetemos o leitor para aquela leitura. 
12.5.2. Revelia 


A revelia é fixada no art. 367 do CPP que estabelece, in verbis: O processo seguirá sem a presença do acusado que, citado ou 
intimado pessoalmente para qualquer ato, deixar de comparecer sem motivo justificado, ou, no caso de mudança de 
residência, não comunicar o novo endereço ao juízo. 


É importante notar que se o acusado, citado ou intimado pessoalmente para qualquer ato não comparecer sem motivo 
justificado, o processo seguirá sem a sua presença.?? Daí porque, por exemplo, não se pode falar em nulidade por falta de 
interrogatório quando não houve sua realização porque o acusado não compareceu por vontade própria: 


"II - Consoante o art. 367 do CPP, "O processo seguirá sem a presença do acusado que, citado ou intimado pessoalmente 
para qualquer ato, deixar de comparecer sem motivo justificado, ou, no caso de mudança de residência, não comunicar o novo 
endereço ao juízo”. 


IV - Na hipótese, verifica-se que o paciente, após regularmente citado, compareceu ao interrogatório, que não ocorreu em 
virtude do horário adiantado. Na oportunidade, porém, declinou novo endereço, não sendo mais encontrado posteriormente, 
razão pela qual foi decretada sua revelia, sendo nomeada a Defensoria Pública para atuar no feito. 


V - Não ocorrência de irregularidade, porquanto a revelia foi decretada nos termos do art. 367 do Código de Processo Penal. 
(Precedentes)." (STJ, HC 294289/MS, Rel. Min. Felix Fischer, j. 19.03.2015). 


12.6. Defesa técnica 


A defesa técnica é a exercida por profissional habilitado. A defesa técnica é indisponível, esta ideia que decorre da ampla 
defesa também encontra-se positivada no art. 261 do CPP (Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, será processado ou 
julgado sem defensor). 


A obrigatoriedade da defesa técnica é complementada pelo art. 263 do CPP que estabelece que se o acusado não tiver 
defensor, ser-lhe-á nomeado defensor pelo juiz, ressalvado o seu direito de, a todo tempo, nomear outro de sua confiança, ou a 
si mesmo defender-se, caso tenha habilitação. Se o acusado não for pobre, será obrigado a pagar os honorários do defensor 
dativo, arbitrados pelo juiz,*! diferentemente do que ocorre no âmbito civil, no qual um dos critérios para ser atendido pela 
Defensoria Pública é a comprovação do estado de pobreza. 


A defesa técnica pode ser exercida no processo penal de três formas: a) defensor constituído (é o defensor pago pelo 
acusado); b) defensor público (é o defensor que ocupa este cargo por meio de concurso público) e c) defensor dativo (é o 
advogado que é nomeado pelo juiz para atuar no processo penal nos casos em que a Defensoria Pública não atua ou, ainda, 
quando por força de convênio firmado entre a Defensoria Pública e a OAB ele atua).? 


12.6.1. Defensor Particular 


O regime geral dos advogados é dado pelo Estatuto da OAB (Lei 8906/1994) e pelo Código de Ética da OAB (feito pelo 
Conselho Federal da OAB com fundamento no art. 33 e 54, V, da Lei 8906/1994). Quanto a este último de se destacar que o atual 
Código de Ética é o aprovado pela Resolução 02/2015 do Conselho Federal da OAB. 


12.6.2. Defensor Público 


A Defensoria Pública é instituição essencial à função jurisdicional do Estado desde o advento da Constituição Federal de 
1988, com previsão na seção III, juntamente com a advocacia. Porém, com a Emenda Constitucional 80 de 2014 ganhou seção 


própria (IV), passando a ser definida pelo art. 134 da CF como: "instituição permanente, essencial à função jurisdicional do 
Estado, incumbindo-lhe, como expressão e instrumento do regime democrático, fundamentalmente, a orientação jurídica, a 
promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de 
forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5.º desta Constituição Federal". 


Os princípios institucionais da Defensoria são a unicidade, a indivisibilidade e a independência funcional. Estes princípios já 
estavam previstos na lei que regula as normas gerais da Defensoria, contudo com o advento da EC 80/2014 foram-lhes 
atribuídos status constitucional. 


A lei que regula as normas gerais da Defensoria Pública é a lei complementar 80/1994, sendo que cada estado tem sua 
reonlamantarãn ectadnal 
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A atuação da Defensoria Pública é ampla, tanto no âmbito penal, quanto no âmbito civil, incluindo a previsão de atuação do 
Defensor Público fora da esfera judicial, podendo solucionar extrajudicialmente os litígios, conforme veremos no tópico sobre 
suas funções. 


12.6.2.1. Forma de seleção de defensores 
Assim como ocorre com o Ministério Público, só se entra na Defensoria Pública por meio de concurso público. 


Da mesma forma que o concurso para ingresso na magistratura e no Ministério Público, também aqui o ingresso na carreira 
far-se-á mediante concurso público de provas e títulos, assegurada a participação da Ordem dos Advogados do Brasil em sua 
realização. Com a Emenda Constitucional 80 de 2014, passou-se a exigir do bacharel em direito, o mínimo de três anos de 
atividade jurídica. 


A lei complementar 80/1994 em seu art. 4.º, § 6.º (incluído pela lei complementar 132/2009) estabelece que a capacidade 
postulatória decorre exclusivamente de sua nomeação e posse no cargo público. Este dispositivo é objeto da ADI 4.636, ainda 
não julgada, sendo contestado pela Ordem de Advogados do Brasil, que entende que os Defensores Públicos devem ser inscritos 
no quadro de advogados da OAB. Esta ADI também questiona a defesa por meio de Defensores Públicos em favor de pessoas 
jurídicas, alegando a inconstitucionalidade do art. 4.º, V, que confere a legitimidade da Defensoria para estas situações. 


12.6.2.2. Funções da Defensoria Pública 
As funções da defensoria Pública estão previstas no rol art. 4.º da lei complementar 80/1994, este rol não é taxativo. São elas: 
a) prestar orientação jurídica e exercer a defesa dos necessitados, em todos os graus; 


b) promover, prioritariamente, a solução extrajudicial dos litígios, visando à composição entre as pessoas em conflito de 
interesses, por meio de mediação, conciliação, arbitragem e demais técnicas de composição e administração de conflitos; 


c) promover a difusão e a conscientização dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento jurídico; 


d) prestar atendimento interdisciplinar, por meio de órgãos ou de servidores de suas Carreiras de apoio para o exercício de 
suas atribuições; 


e) exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e o contraditório em favor de pessoas naturais e 
jurídicas, em processos administrativos e judiciais, perante todos os órgãos e em todas as instâncias, ordinárias ou 
extraordinárias, utilizando todas as medidas capazes de propiciar a adequada e efetiva defesa de seus interesses; 


f) representar aos sistemas internacionais de proteção dos direitos humanos, postulando perante seus órgãos; 


g) promover ação civil pública e todas as espécies de ações capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, 
coletivos ou individuais homogêneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes; 


h) exercer a defesa dos direitos e interesses individuais, difusos, coletivos e individuais homogêneos e dos direitos do 
consumidor, na forma do inciso LXXIV do art. 5.º da Constituição Federal; 


i) impetrar habeas corpus, mandado de injunção, habeas data e mandado de segurança ou qualquer outra ação em defesa 
das funções institucionais e prerrogativas de seus órgãos de execução; 


j) promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessitados, abrangendo seus direitos individuais, 
coletivos, sociais, econômicos, culturais e ambientais, sendo admissíveis todas as espécies de ações capazes de propiciar sua 
adequada e efetiva tutela; 


1) exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da criança e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de 
necessidades especiais, da mulher vítima de violência doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulneráveis que 
mereçam proteção especial do Estado; 


m) acompanhar inquérito policial, inclusive com a comunicação imediata da prisão em flagrante pela autoridade policial, 
quando o preso não constituir advogado 

n) patrocinar ação penal privada e a subsidiária da pública; 

0) exercer a curadoria especial nos casos previstos em lei; 


p) atuar nos estabelecimentos policiais, penitenciários e de internação de adolescentes, visando a assegurar às pessoas, sob 
quaisquer circunstâncias, o exercício pleno de seus direitos e garantias fundamentais; 


q) atuar na preservação e reparação dos direitos de pessoas vítimas de tortura, abusos sexuais, discriminação ou qualquer 
outra forma de opressão ou violência, propiciando o acompanhamento e o atendimento interdisciplinar das vítimas 
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s) participar, quando tiver assento, dos conselhos federais, estaduais e municipais afetos às funções institucionais da 
Defensoria Pública, respeitadas as atribuições de seus ramos; 


t) executar e receber as verbas sucumbenciais decorrentes de sua atuação, inclusive quando devidas por quaisquer entes 
públicos, destinando-as a fundos geridos pela Defensoria Pública e destinados, exclusivamente, ao aparelhamento da 
Defensoria Pública e à capacitação profissional de seus membros e servidores; 


u) convocar audiências públicas para discutir matérias relacionadas às suas funções institucionais. 
12.6.2.3. Impedimentos e incompatibilidades dos defensores públicos 


O art. 267 do Código de Processo Penal estabelece que "nos termos do art. 252, não funcionarão como defensores os parentes 
do juiz”, sendo omisso com relação a outros impedimentos do defensor. 


Contudo, a lei complementar 80/1994 em seu art. 47 traz um rol de situações em que o defensor está impedido de atuar na 
defesa, in verbis: 


"Art. 47. Ao membro da Defensoria Pública da União é defeso exercer suas funções em processo ou procedimento: 
I- em que seja parte ou, de qualquer forma, interessado; 


II - em que haja atuado como representante da parte, perito, Juiz, membro do Ministério Público, Autoridade Policial, 
Escrivão de Polícia, Auxiliar de Justiça ou prestado depoimento como testemunha; 


II - em que for interessado cônjuge ou companheiro, parente consangúíneo ou afim em linha reta ou colateral, até o 
terceiro grau; 


IV - no qual haja postulado como advogado de qualquer das pessoas mencionadas no inciso anterior; 


V - em que qualquer das pessoas mencionadas no inciso III funcione ou haja funcionado como Magistrado, membro do 
Ministério Público, Autoridade Policial, Escrivão de Polícia ou Auxiliar de Justiça; 


VI - em que houver dado à parte contrária parecer verbal ou escrito sobre o objeto da demanda; 
VII - em outras hipóteses previstas em lei." 


Como citado acima, embora não haja previsão no CPP, entendemos que os atos praticados por Defensor impedido devem ser 
considerados nulos, podendo ser alegados em qualquer momento processual, ou seja, não estão sujeitos a preclusão. 


No caso de o Defensor Público entender inexistir hipótese de atuação institucional, deverá dar imediata ciência ao Defensor 
Público-Geral, que decidirá a controvérsia, indicando, se for o caso, outro Defensor Público para atuar, nos termos do art. 4.º, § 
8.º, da LC 80/1994. 

12.7. Ofendido 


O ofendido pode assumir distintas posições no âmbito do Direito Processual Penal e, não raras vezes, estas posições não são 
excludentes. Assim, pode o ofendido ser o querelante nos casos de ação penal de iniciativa privada, pode ser assistente de 
acusação nos casos envolvendo ação penal de iniciativa pública e em ambos os casos pode ser fonte de prova nos termos do art. 
201 do CPP. 


Como querelante já tratamos do ofendido no capítulo relativo à ação penal, como fonte de prova já tratamos no capítulo 
referente aos meios de prova. Assistente de acusação trataremos no próximo tópico. 


12.7.1. Ofendido como assistente de acusação 
O ofendido pode atuar como assistente técnico durante o processo. A atuação do assistente pode se dar em todos os termos 


da ação pública a teor do disposto no art. 268 do CPP. O assistente e acusação será admitido enquanto não houver trânsito em 
julgado da sentença e receberá a causa no estado em que se encontra nos termos do art. 269 do CPP. 


Para que o ofendido se habilite como assistente de acusação no processo de conhecimento deve haver petição sua neste 
sentido por meio de advogado e, após a oitiva do Ministério Público, o juiz decidirá sem recurso (arts.s 272 e 273 do CPP). 


Questão controversa refere-se aos poderes conferidos ao assistente de acusação. A teor do art. 271 o assistente poderá: 
a) propor meios de prova 
b) requerer perguntas às testemunhas 


c) aditar os articulados do Ministério Público 


d) participar do debate oral 
e) arrazoar recursos interpostos pelo Ministério Público ou por ele próprio 
A jurisprudência tem entendido que os poderes previstos neste rol do artigo 271 são em rol taxativo: 


"1. O assistente de acusação detém legitimidade restrita às hipóteses taxativamente previstas no art. 271 do Código de 
Processo Penal. 2. Nessa linha, a jurisprudência desta Corte Superior de Justiça é no sentido de que, por ser a função do 
assistente de acusação auxiliar o Ministério Público na ação penal pública, com aptidão para interferir no processo, e não 
promover a ação penal, tendo o Parquet denunciado e insistido na condenação do paciente pelo crime de latrocínio, não teria o 
assistente legitimidade para recorrer pleiteando a desclassificação do crime para homicídio. Precedentes" (STJ, AgRg no Ag 
1378822/ES, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 17.09.15) 


Discordamos do contido neste acórdão, mas em parte. A atuação do assistente de acusação deve se ater os limites do 
previsto em lei, no entanto devemos notar que os poderes do assistente técnico não se esgotam nas previsões legais contidas no 
art. 271. Assim, por exemplo, o assistente de acusação poderá requerer medidas cautelares pessoais ao acusado e isto encontra- 
se previsto no art. 282, § 4.º, bem como requerer a prisão preventiva do acusado conforme o art. 311. 


Questão interessante refere-se à possibilidade de o assistente de acusação arrolar testemunhas. Para fins de paridade de 
armas tem-se entendido que o assistente de acusação pode arrolar testemunhas* desde que não seja ultrapassado o limite 
máximo de testemunhas global. Assim, por exemplo, se o promotor arrolar 5 testemunhas em crime de rito do procedimento 
comum ordinário, poderá o assistente de acusação arrolar 3 (lembrando que no procedimento comum ordinário o número 
máximo de testemunhas é 8): 


"2. É possível o arrolamento de testemunhas pelo assistente de acusação, respeitando-se o limite de 5 (cinco) previsto no art. 
422 do CPP, visto que a legislação de regência lhe faculta propor meios de prova (art. 271 do CPP), notadamente quando já 
inseridos os nomes daquelas no rol da denúncia" (STJ, REsp 1503640/PB, Rel. Min. Gurgel de Faria, j. 04.08.2015). 


Quando o Defensor Público atuar como assistente de acusação não haverá necessidade de juntada de procuração com 
poderes especiais, de resto só exigível nas hipóteses expressamente previstas em lei: 


"Quando a Defensoria Pública atuar como representante do assistente de acusação, é dispensável a juntada de procuração 
com poderes especiais. Isso porque o defensor público deve juntar procuração judicial somente nas hipóteses em que a lei 
exigir poderes especiais (arts. 44, XI, 89, XI, e 128, XI, da LC 80/1994). Ressalte-se que a Defensoria Pública tem por função 
institucional patrocinar tanto a ação penal privada quanto a subsidiária da pública, não havendo incompatibilidade com a 
função acusatória. Assim, nada impede que a referida instituição possa prestar assistência jurídica, atuando como assistente de 
acusação, nos termos dos arts. 268 e seguintes do CPP (HC 24.079-PB, Quinta Turma, DJ 29/9/2003)". (STJ, HC 293.979-MG, Rel. 
Min. Gurgel de Faria, j. 5.2.2015). 


É importante que se entenda adequadamente quem é o ofendido que poderá requerer sua habilitação como assistente de 
acusação. Entendeu o STJ que a seguradora não pode intervir como assistente de acusação em processo no qual é apurado o 
homicídio do segurado: 


"A seguradora não tem direito líquido e certo de figurar como assistente do Ministério Público em ação penal na qual o 
beneficiário do seguro de vida é acusado de ter praticado o homicídio do segurado. De acordo com o disposto no art. 268 do 
CPP, em todos os termos da ação pública, poderá intervir, como assistente do Ministério Público, o ofendido ou seu 
representante legal, ou, na falta, o cônjuge, ascendente, descendente ou irmão. Entretanto, na situação em análise, a 
seguradora não é vítima do homicídio. Isso porque, como o sujeito passivo do crime de homicídio é o ser humano e o bem 
jurídico protegido é a vida, o fato de existir eventual ofensa ao patrimônio da seguradora não a torna vítima desse crime. É 
bem verdade, todavia, que há certas hipóteses em que são legitimados a intervir como assistente de acusação pessoas ou 
entidades que não são, de fato, ofendidas pelo delito. Por exemplo, a Lei 7.492/1996 prevê, em seu art. 26, parágrafo único, que 
"será admitida a assistência da Comissão de Valores Mobiliários - CVM, quando o crime tiver sido praticado no âmbito de 
atividade sujeita à disciplina e à fiscalização dessa Autarquia, e do Banco Central do Brasil quando, fora daquela hipótese, 
houver sido cometido na órbita de atividade sujeita à sua disciplina e fiscalização". No mesmo sentido, o CDC, em seu art. 80, 


reza que "No processo penal atinente aos crimes previstos neste código, bem como a outros crimes e contravenções que 
envolvam relações de consumo, poderão intervir, como assistentes do Ministério Público, os legitimados indicados no art. 82, 
inciso III e IV, aos quais também é facultado propor ação penal subsidiária, se a denúncia não for oferecida no prazo legal". 
Nesses casos expressamente previstos em lei, a legitimidade para a intervenção como assistente do Ministério Público é 
ampliada. Na espécie em exame, entretanto, não existe regra que garanta esse direito à seguradora recorrente. Logo, não há 
falar em violação a direito líquido e certo a autorizar a concessão da ordem." (STJ, RMS 47.575-SP, Rel. Min. Maria Thereza de 
Assis Moura, j.14.4.2015). 
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Curso de processo penal 
CAPÍTULO 13. MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS 


Capítulo 13. Medidas cautelares pessoais 


13.1. Teoria geral das medidas cautelares 
13.1.1. Considerações gerais e espécies 


O tema das medidas cautelares é revelador de uma das grandes tensões existentes no processo penal: de um lado tem-se a 
necessidade de respeito ao acusado, notadamente no que tange ao princípio da presunção de inocência; de outro há situações 
fáticas em que a liberdade do acusado deve ser restringida para que outros bens jurídicos também sejam assegurados. 


O equilíbrio neste tema não é fácil, especialmente porque se está a tratar de restrição da liberdade antes do trânsito em 
julgado de sentença penal condenatória e, não raras vezes, o sistema precisa restringir a liberdade daquele que, por exemplo, 
coloca em risco a vida dos demais membros da sociedade. 


Bem por isso, extremos devem ser evitados. Ao longo desta obra temos tentado buscar aquilo que entendemos que deva ser 
o norte do processo penal: o máximo de eficiência com o máximo de garantismo.! 


Em sede de considerações gerais, devemos lembrar que no processo penal há basicamente três modalidades de medidas 
cautelares: 


a) reais - que são as medidas assecuratórias, como o sequestro, o arresto e a hipoteca legal 


b) probatórias - que são as medidas que se ligam à produção probatória, como é o caso da vistoria ad perpetuam rei 
memoriam 


c) pessoais - que recaem sobre a liberdade do indivíduo, de cujos exemplos são as prisões, as medidas alternativas à prisão e 
as medidas substitutivas da prisão. 


Ainda em sede de considerações gerais é importante que se entenda que não existe verdadeiro processo cautelar no âmbito 
do processo penal brasileiro, diversamente do que ocorre no processo civil. 


No processo civil a tutela cautelar pode ser veiculada por meio de processo autônomo distinto do processo de conhecimento. 
Já no processo penal não há esta previsão. As medidas cautelares são veiculadas nos próprios autos do inquérito policial ou do 
processo e não dão origem a nova relação jurídica processual. Assim, no processo penal tem-se a veiculação de medidas 
cautelares, mas não a existência de verdadeiro processo cautelar (neste sentido é a posição também de Gustavo Badaró? e 
Tucci). 


José Frederico Marques! aponta que é possível pensar-se em uma hipótese em que haja o processo penal cautelar que é a 
hipótese de Habeas Corpus. Gustavo Badaró” discorda desta posição. Entendemos que o Habeas Corpus não é processo cautelar, 
mas sim processo de conhecimento com possibilidade de pedido de tutela de urgência. 


No entanto, entendemos que há ao menos um processo cautelar em nosso sistema: trata-se do pedido de explicações como 
medida preparatória da ação penal privada em crime contra a honra. Para maiores detalhes sobre este procedimento 
remetemos o leitor para o tópico referente ao procedimento dos crimes contra a honra no capítulo do procedimento. 


Outro tema sensível diz respeito aos fundamentos gerais das medidas cautelares pessoais. No âmbito do processo civil é 
comum falar-se em fumus boni iuris e periculum in mora. No entanto estas categorias são de difícil transferência para o processo 
penal pois não refletem o sentido preciso das medidas cautelares no âmbito de nossa matéria. 


Em processo penal falaremos de fumus comissi delicti e de periculum libertatis em substituição aos termos utilizados no 
processo civil. Fumus comissi delicti significa a existência de probabilidade de ocorrência do crime (abrangendo aqui tanto os 
indícios de autoria quanto a materialidade). Diferencia-se assim do fumus boni iuris pois este se refere à plausibilidade do 
direito alegado, não estando necessariamente ligado à matéria de fato. Já periculum libertatis significa o risco que a liberdade 
do acusado (ou indiciado) representa para o processo. Quanto maior o risco que esta liberdade represente, mais intensa poderá 
ser a medida cautelar a ser aplicada. 


Também há outro aspecto que divorcia o processo penal e o processo civil, trata-se do chamado poder geral de cautela. No 
âmbito do direito processual civil existe poder geral de cautela cujo fundamento encontra-se na própria lei (art. 297 do novo 
CPC). 


Já no âmbito do processo penal inexiste artigo legal que dê ao juiz criminal o mesmo poder que o Código de Processo Civil 
confere ao juiz civil. Porém, não há artigo algum que esclareça de maneira impositiva que o juiz não dispõe de poder geral de 
cautela. 


Diante deste quadro, o que deve prevalecer? A ausência de vedação que leva à existência de um poder geral de cautela ou a 
ausência de previsão que leva à inexistência de um poder geral de cautela? 


A apresentação do tema na forma como posto acima já mostra o equívoco de interpretação e de visão do processo penal. É 
preciso que se repita e se entenda, cada vez com maior amplitude, que não podem ser desprezados os tratados e convenções 
internacionais dos quais o Brasil é signatário. 


Assim, a Convenção Americana de Direitos Humanos estabelece em seu art. 7.2 - "Ninguém pode ser privado de sua 
liberdade física, salvo pelas causas e nas condições previamente fixadas pelas constituições políticas dos Estados-partes ou 
pelas leis de acordo com elas promulgadas". 


Ora, deste artigo decorre o princípio da legalidade ou taxatividade das medidas cautelares pessoais. Assim, somente serão 
medidas cautelares pessoais aquelas expressamente previstas em lei, não podendo o juiz criar medidas cautelares pessoais 
inexistentes no sistema (atípicas portanto). 


Neste sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos já decidiu que: 


"57. La reserva de ley debe forzosamente ir acompañada del principio de tipicidad, que obliga a los Estados a establecer, tan 
concretamente como sea posible y "de antemano", las "causas" y "condiciones" de la privación de la libertad física. De este 
modo, el artículo 7.2 de la Convención remite automáticamente a la normativa interna. Por ello, cualquier requisito establecido 
en la ley nacional que no sea cumplido al privar a una persona de su libertad, generará que tal privación sea ilegal y contraria a 
la Convención Americana. (Caso Chaparro Álvarez y Lapo Íñiguez vs. Ecuador, Sentencia de 21 de noviembre de 2007)". 


Para autores como Aury Lopes Jr.,º não se pode admitir a existência de poder geral de cautela no âmbito do processo penal. 
A ideia é de que a ausência de previsão deste poder conduz à proibição de criar medidas cautelares não previstas em lei, ou 
seja, somente existem as medidas cautelares que expressamente estejam previstas em lei. 


Cremos que a razão está com Aury Lopes Jr., embora não acompanhemos os argumentos por ele apresentados. Lopes Jr. 
repete incansavelmente em sua obra que no processo penal "forma é garantia". Pensamos que a frase seria melhor colocada se 
assim redigida "forma, em regra, é garantia, mas não necessariamente". 


Como já sustentamos na pesquisa de doutorado (A flexibilização do Processo Penal), a observância cega da forma pode ser 
compreendida como resquício do sistema inquisitivo. Este sistema sim pregava a formava e identificava nela o senso de justiça. 


Mas o fato é que forma não necessariamente conduz a justiça. O que é garantia de justiça é a forma justa, mas não qualquer 
forma. O que é garantia de justiça é o meio pelo qual a forma é aplicada. 


Entendemos que não é possível falar-se em poder geral de cautela para a criação de medidas cautelares atípicas. No âmbito 
do processo penal somente há espaço para as medidas cautelares pessoais típicas porque em se tratando de liberdade do 
indivíduo a restrição à liberdade somente poderá vir da lei. 


Trata-se aqui dos direitos de primeira dimensão, cuja fórmula geral alemã "kein Eingriff in Eigentum und Freiheit ohne 
Gesetz" (não haverá intervenção na vontade ou na liberdade sem que haja previsão legal). Assim, entendemos que o princípio 
da taxatividade decorre da própria natureza jurídica do direito, por se tratar de direito de resistência, ou seja, direito à 
liberdade, há necessidade de previsão em lei. 


No entanto uma observação se faz necessária: se é verdade que o juiz não pode criar medidas cautelares atípicas, ou seja, 
não previstas em lei, também é verdade que o juiz não está limitado na execução das medidas típicas existentes no sistema. 


Explico melhor esta ideia: a execução das medidas cautelares típicas pode ser objeto de fixação pelo juiz segundo o que as 
circunstâncias do caso recomendem e segundo o critério geral do art. 282 do CPP. 


Assim, por exemplo, a medida prevista no art. 319, I, do CPP: I - comparecimento periódico em juízo, no prazo e nas 
condições fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades. 


A lei não prevê a possibilidade do magistrado determinar o comparecimento do acusado a outro lugar que não ao juízo. No 
entanto, entendemos que na sua execução, quando vinculada ao crime, poderia ser determinada tal providência. 


Assim, por exemplo, o acusado de crimes envolvendo brigas de torcedores de futebol. Sabe-se que em circunstâncias 
normais esta pessoa é pacata e não envolvida com crimes. O diferencial negativo de sua vida é o envolvimento com brigas em 
jogos de futebol. 


Porque não permitir ao magistrado que para a execução da medida de comparecimento, em vez de ser perante o juízo, seja 
perante a delegacia de polícia nas horas que antecedem o jogo de seu time e nas horas que o sucedem? 


Em suma, entendemos que não há medidas cautelares pessoais atípicas no processo penal, o que não significa que não possa 
o juiz utilizar-se, na execução destas medidas, da necessária flexibilização para dar concretude à eficiência e ao garantismo no 
processo penal. 


No entanto, o magistrado deve ter cautela para que esta flexibilização na execução da medida não seja de tal modo que 
mude a natureza da medida de forma a desconfigurá-la e transformá-la em verdadeira medida atípica. 


Tema também controverso é a questão da antecipação de tutela no âmbito do processo penal. A antecipação de tutela está 
prevista no art. 300 do novo CPC. 


No âmbito do processo civil, doutrinariamente falando, após inicial fase em que se buscavam os contornos de cada um dos 
institutos, houve modificação e a doutrina procurou traçar mais as semelhanças entre as diversas tutelas de urgência do que as 
distinções. Esta forma de ver o processo culminou até mesmo com reforma legislativa que reconheceu a fungibilidade entre as 
medidas de tutela antecipada e de tutela cautelar. 


No âmbito do processo penal, parcela expressiva da doutrina sustenta a impossibilidade de antecipação de tutela. Assim é 
que Gustavo Badaró” sustenta a incompatibilidade entre a antecipação de tutela e o princípio da presunção de inocência. 


Concordamos com Gustavo Badaró. Vemos que neste ponto o Direito Processual Penal e o Direito Processual Civil não podem 
caminhar de maneira conjunta. Isto porque a presunção de inocência não poderia mesmo conviver com a tutela antecipada. 
Afinal de contas, o provimento final somente pode ser aplicado após sentença penal condenatória transitada em julgado. 


No entanto, um esclarecimento se faz necessário. Se é verdade que concordamos acerca da impossibilidade de antecipação 
de tutela, também é verdade que esta impossibilidade somente poderá ser aplicada na ação penal de natureza condenatória. 


Assim é que há duas ações em que entendemos ser possível a tutela antecipada: trata-se do Habeas Corpus e da Revisão 
Criminal. Pode o leitor objetar ao argumento de que o Habeas Corpus já possui liminar prevista, ao que respondemos que uma 
leitura mais refletida se faz necessária. 


Em primeiro lugar, não há previsão legal para a liminar em Habeas Corpus. Trata-se de construção da jurisprudência que 
transpôs para o Habeas Corpus a liminar em mandado de segurança. 


Em segundo lugar, esta liminar não tem natureza verdadeiramente cautelar, mas sim natureza de antecipação dos efeitos da 
tutela pretendida. Afinal de contas, quando se pugna pela liberdade em sede de liminar em Habeas Corpus o que se pretende, 
na verdade, é a antecipação dos efeitos da tutela que se obterá ao final caso o julgamento seja de procedência do pedido. 


Por fim, deve-se observar que no âmbito do processo penal temos três modalidades de medidas cautelares pessoais: 
a) prisões processuais; 

b) medidas cautelares diversas da prisão (medidas alternativas à prisão); 

c) medida substitutiva da prisão preventiva. 

Estas medidas serão estudadas nos tópicos abaixo. 

13.1.2. Características das medidas cautelares 


A doutrina aponta uma série de características das medidas cautelares. Reunimos abaixo as principais características para a 
adequada compreensão do tema. 


Instrumentalidade hipotética - As medidas cautelares são um instrumento do processo. Daí porque se fala em 
instrumentalidade hipotética, ou instrumentalidade de segundo grau. Elas destinam-se precipuamente a preservar bens do 
processo. 


Há parcela da doutrina que identifica na instrumentalidade o sentido de que ela seja instrumento para que se assegure o 
resultado de eventual condenação.º Na doutrina internacional também são apresentados requisitos de outra natureza além da 
proteção do próprio processo. Assim Teresa Armenta Deu” ensina que "No processo penal, a título de exemplo, se reconhece, 
que junto ao riso de fuga, as medidas cautelares pessoais também podem servir - sobretudo nos casos de medidas restritivas da 
liberdade - a outros fins, como assegurar a presença do acusado para fins e prova e evitar a suspensão do processo, ou prevenir 
o cometimento de outros delitos (...)”. 


Entendemos que a instrumentalidade das medidas cautelares liga-se, precipuamente, ao processo. No entanto, esta não é sua 
única finalidade. Também poderá ter a tutela do direito material, como se depreende do art. 282, I, parte final ("e, nos casos 
expressamente previstos, para evitar a prática de infrações penais") e também do art. 312, quando admite a prisão preventiva 
para assegurar a aplicação da lei penal. 


No entanto, deve-se tomar especial cuidado com a relação subsidiária das medidas cautelares pessoais como forma de 
proteção também do direito penal (seja para evitar a prática de novos crimes, seja para garantir a execução da futura pena), 


isto porque interpretação mais elástica dos institutos acabará por violar de morte a presunção da inocência. 


Não se pode perder jamais de vista: a presunção de inocência é regra de tratamento do acusado, que deve ser tratado como 
inocente até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória. Embora haja regras gerais do tratamento do tema, é na 
prática cotidiana que tais tensões se revelam. 


Bem por isso cabe aos operadores do direito, notadamente aos juízes que possuem legitimidade para a imposição das 
medidas cautelares pessoais, o necessário equilíbrio para a proteção de todos os valores constitucionais garantidos. 


Afinal, como argumenta Armenta Deu,!º a medida cautelar não pode ser encarada como um fim em si mesmo, mas sim como 
instrumento para tornar efetivo o processo e a execução de eventual sentença penal condenatória. 


Acessoriedade - Uma vez que a medida cautelar é um instrumento, a conclusão evidente é a de que ela não é um fim em sim 
mesmo. Disto decorre que a medida cautelar é um acessório do processo principal e a ele se liga diretamente. 


Por ser acessória, a sorte da medida cautelar está diretamente ligada à sorte do processo principal. Daí porque absolvido o 
acusado, ainda que por sentença recorrível, não é admissível a manutenção de qualquer cautelar em face dele. 


Cognição sumária - A análise para a imposição de medidas cautelares pessoais baseia-se em dois elementos centrais: fumus 
comissi delicti e periculum libertatis. Não se trata aqui de juízo de certeza, pois esta somente consegue ser atingida, em parte, 
com a sentença transitada em julgado. 


A cognição sumária significa que a análise do juiz é limitada em sua profundidade. Opõe-se à cognição plena ou exauriente, 
ocorrida quando do julgamento da causa, na sentença, após a análise de todas as provas e argumentos das partes. 


Contudo, um alerta se faz necessário: a sumariedade da cognição não significa complacência para com as medidas 
cautelares, notadamente a prisão. Esta observação se faz necessária pois as medidas cautelares diversas da prisão são 
equivocadamente vistas como benesse ao acusado. 


É preciso que se evite este pensamento. Não raras vezes pensamentos tais como "podia ser pior para ele, ele poderia estar 
preso" permeiam a prática judiciaria cotidiana. As medidas cautelares pessoais restringem direitos fundamentais, notadamente 
a liberdade do imputado, daí porque não são um favor a ele. Embora não se exija juízo de certeza em sua análise, também não 
se pode ser leniente na análise do fumus comissi delicti e do periculum libertatis. 


Provisoriedade - As medidas cautelares pessoais nascem e se desenvolvem sob o signo da provisoriedade. Nada mais natural 
pois, como visto na característica anterior, as decisões sobre as medidas cautelares pessoais são tomadas em juízo de cognição 
sumária. 


A provisoriedade significa que conforme houver alteração na situação fática é possível e até mesmo provável que haja 
modificação na situação jurídica do acusado. Pode haver assim, a depender da modificação da situação fática, revogação, 
imposição, ampliação ou redução de medidas cautelares ao imputado. 


A provisoriedade vem positivada expressamente no art. 282 § 5.0 que estabelece que o juiz poderá revogar a medida 
cautelar ou substituí-la quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decretá-la, se sobrevierem 
razões que a justifiquem. 


Autores há, como Aury Lopes Jr. (p. 786), que identificam a provisoriedade (chamada por ele de provisionalidade)!! também 
no $ 4.º do CPP. Entendemos que o art. 282 $ 4.º não traz o sentido de provisoriedade, mas sim de sanção. Cuida este parágrafo 
de sancionar a conduta do indiciado ou acusado que descumpre medida cautelar diversa da prisão. 


Referibilidade - Por referibilidade entende-se que a medida cautelar deve estar ligada concretamente a uma situação de 
direito material. A referibilidade é uma específica faceta da instrumentalidade: a medida cautelar é medida de proteção de 
específico e concreto direito material. 


O brilhantismo da análise aqui fica a cargo de Gustavo Badaró,!? que em sua consagrada obra de processo penal exemplifica 
magistralmente a questão: se alguém responde a dois processos (A e B) e no primeiro processo ameaça testemunha, somente 
nele é que poderá ser decretada a prisão preventiva, pois a referibilidade somente existe em relação ao primeiro processo e não 
ao em relação ao segundo. 


Homogeneidade - a homogeneidade é um princípio que na verdade aglutina outros três: a aplicação da medida cautelar deve 
passar pelos princípios da necessidade, da adequação e da proporcionalidade. Os dois primeiros estão expressamente previstos 
no art. 282 do CPP, já a proporcionalidade não encontra previsão expressa no sistema, daí porque autores há que a tratam como 
não integrante do princípio da homogeneidade. Abaixo veremos os critério da necessidade e da adequação e no próximo tópico 
a proporcionalidade. 


O que importante neste momento é reconhecer o conteúdo da homogeneidade e entender que o próprio STJ já entendeu pela 
presença deste critério, embora o tenha chamado de princípio: 


"A imposição de cautelas processuais, inclusive da prisão preventiva, requer análise, pelo julgador, de sua necessidade e 


adequação, a teor do art. 282, do CPP, observando-se, ainda, por força do princípio da homogeneidade, se a constrição 
tencionada é proporcional ao gravame resultante da provável condenação ulterior." (STJ, HC 244825/AM, j. 22.10.2013, rel. Min. 
Regina Helena Costa). 


Também entendeu o STJ por aplica-lo para que a cautelar não seja mais grave do que a sanção final a ser aplicada: 


"Isso porque, segundo o princípio da homogeneidade - corolário do princípio da proporcionalidade -, mostra-se ilegal a 
prisão cautelar quando essa medida for (ou se tornar) mais gravosa do que a própria sanção a ser aplicada em caso de eventual 
condenação." (STJ, RHC 57027/AL, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, j. 16.04.2015) 


Proporcionalidade - A proporcionalidade não se encontra prevista expressamente no Código de Processo Penal, mas sua 
incidência é intuitiva e decorrência lógica do sistema. Não é possível falar em restrição a direitos fundamentais sem que se fale 
de proporcionalidade. 


Quando se fala de medidas cautelares pessoais está a se falar em restrição a direitos fundamentais, notadamente o direito de 
liberdade. Desta forma, a ideia da proporcionalidade conduz ao reconhecimento de que o instrumento, a medida cautelar, não 
pode ser mais grave que o provimento final de mérito (a sanção imposta na sentença). 


É controverso se esta característica comportará atenuação. Isso será discutido quando falarmos da prisão preventiva nas 
hipóteses de crimes envolvendo pena máxima menor do que 4 anos caso seja descumprida alguma medida cautelar diversa da 
prisão. 


Mas a própria Corte Interamericana de Direitos Humanos já reconheceu a característica da homoegeneidade e da 
proporcionalidade como ínsitas ao sistema das cautelares pessoais 


"197. La Corte ha establecido en su jurisprudencia que las medidas cautelares que afectan, entre otras, la libertad personal 
del procesado tienen un carácter excepcional, ya que se encuentran limitadas por el derecho a la presunción de inocencia y los 
principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad democrática." (Caso Palamara Iribarne 
Vs. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005) 


Jurisdicionalidade - a medida cautelar somente poderá ser imposta pelo Poder Judiciário. Esta característica veda a que seja 
aplicada qualquer medida cautelar pessoal por órgão que não seja integrante do Poder Judiciário. Encontra-se positivado no 
art. 5.º, LXI, da CF/1988: ninguém será preso, senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade 
judiciaria competente. 


A jurisdicionalidade decorre da própria Jurisdição, que consiste no poder, na função e na atividade de dizer o direito. No 
caso específico das medidas cautelares pessoais, trata-se, como ensina Armenta Deu, do poder de julgar e de fazer executar o 
julgado (p. 170). 


Trata-se de característica essencial das medidas cautelares pessoais e que se liga aos direitos de resistência. No entanto, esta 
característica sofre alguma atenuação nos casos envolvendo prisão em flagrante. Isto porque esta medida não precisa se ordem 
judicial. 


Disse que sofre alguma limitação na medida em que a prisão em flagrante precisará ser convalidada pelo Poder Judiciário 
nos termos do art. 310 do CPP, de forma que não se trata de exceção absoluta. 


13.1.3. Medidas cautelares pessoais - os princípios norteadores da Constituição Federal e do Pacto de São José da Costa Rica 
13.1.3.1. Princípio da Presunção de Inocência 


A presunção de inocência, prevista no art. 5.º, LVII da CF/1988 - ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado 
de sentença penal condenatória. Também encontra previsão no Pacto de São José da Costa Rica (Dec. 678/1992) - Art.8.º, 2 - Toda 
pessoa tem direito a que se presuma sua inocência enquanto não se comprove legalmente sua culpa. 


Acerca do conteúdo da presunção de inocência fundamental é a leitura da obra de Maurício Zanoide de Moraes, que ensina 
que "Na cultura da Civil Law, a forma mais tradicional de se compreender a presunção de inocência é considera-la como uma 
garantia de que o cidadão será tratado na persecução penal como inocente. Isto é, garante que os efeitos de uma eventual 
decisão condenatória somente sejam aplicados após o seu trânsito em julgado" (p. 427). 


Desta lição decorre a clara regra: o acusado deve ser tratado como inocente até o trânsito em julgado de sentença penal 
condenatória, porque de fato e juridicamente é inocente. Desta forma, qualquer medida automática que restrinja direitos 
fundamentais não pode ser aceita. 


Assim, são incompatíveis com a presunção de inocência aquelas que envolvam qualquer tipo de vedação da liberdade 
provisória. Durante um tempo no Brasil o legislador proibia qualquer forma de liberdade provisória. 


Após muita discussão passou o STF a reconhecer que a vedação completa da liberdade provisória, com ou sem fiança, é 
medida inconstitucional que fere, entre outros princípios, a presunção de inocência (este tema será mais aprofundado quando 
falarmos de liberdade provisória). 


Também viola a presunção de inocência a chamada execução provisória da pena. Por execução provisória há dois sentidos 
completamente distintos no sistema: a) primeiro sentido liga-se a ideia de que o preso provisório tem direito, após a sentença, 
aos benefícios previstos na Lei de Execução Penal observados determinados requisitos; b) segundo sentido liga-se ao acusado 
que esteja solto e que tenha a pena privativa de liberdade confirmada ou aplicada pelo Tribunal de Apelação (TJ ou TRF). Uma 
vez que do acórdão do tribunal cabem, em tese, recurso extraordinário e recurso especial e que estes recursos não possuíam 
efeito suspensivo, a jurisprudência permitia a expedição automática de mandado de prisão nestas hipóteses. No primeiro 
sentido, a execução provisória não viola a presunção de inocência, mas no segundo sim. 


Pensemos no seguinte caso: O acusado Wilhelm Holz foi condenado a 18 anos de prisão em regime inicial fechado pelo 
homicídio da vítima Teo C. Racia. Mantida a condenação de maneira unânime pelo Tribunal, o rel. Durvalino Auto Ritário 
determina a expedição automática de mandado de prisão sem maior fundamentação no acórdão. Mostra-se conforme a 
presunção de inocência este agir do relator? 


A jurisprudência pacificou-se no sentido de que não está conforme a presunção de inocência. Isto porque esta prisão é uma 
prisão processual. Ora, a prisão processual exige fundamentação idônea, não pode existir de maneira automática. Daí porque 
pacificou-se na jurisprudência a ideia de que para que haja prisão no acórdão é necessário que haja fundamentação, não 
podendo ser automática. O relator pode decretar a prisão preventiva do acusado, desde que de maneira motivada, 
fundamentada. É violador do princípio da presunção de inocência qualquer prisão automática. 


Outra manifestação clara da presunção de inocência refere-se ao uso de algemas. Foi editada a Súmula Vinculante 11 - Só é 
lícito o uso de algemas em casos de resistência e de fundado receio de fuga ou de perigo à integridade física própria ou alheia, 
por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e 
penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisão ou do ato processual a que se refere, sem prejuízo da 
responsabilidade civil do Estado. 


Ora, foi dito acima que a presunção de inocência é regra de tratamento do acusado e o uso de algemas, por força disso, não 
pode ser considerado de maneira automática. O uso de algemas, por si só, não é um mal. O mal corresponde ao uso abusivo de 
algemas em situações em que o uso de algemas evidentemente não se faz necessário. 


Assim, por exemplo, foi noticiado pela imprensa que no Estado de São Paulo foi editado decreto proibindo que presas 
gestantes fossem algemadas nas camas do hospital quando de sua internação. Tudo aparentemente conforme a Constituição, 
não fosse um detalhe. Este decreto foi editado após a Súmula Vinculante 8, o que significa que até a edição do decreto a súmula 
não era cumprida no âmbito do Estado de São Paulo. 


Decretos e mais decretos não são necessários, como se observa do exemplo acima. Se ao menos os dispositivos legais já 
existentes fossem cumpridos não haveria necessidade desta profusão de decretos, portarias e outras tantas espécies normativas 
que mais interessam ao jogo político do que à efetivação do garantismo e da eficiência do sistema. 


13.1.3.2. Princípio da Duração Razoável do Processo 


A duração razoável do processo encontra previsão constitucional no art. 5.º, LXXVII da CF/1988 - a todos, no âmbito judicial e 
administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação. 


Em sede de medidas cautelares pessoais o tema se torna delicado por uma série de questões: a) o que é prazo razoável? b) 
por oposição à letra anterior, o que é prazo irrazoável? c) quais as consequências do excesso de prazo quando se tratar de 
acusado que se encontre preso? d) é possível falar em excesso de prazo quando se trate de medidas cautelares pessoais diversas 
da prisão? e) é possível falar em excesso de prazo para o acusado que se encontre solto? Em caso positivo, quais as 
consequências? 


Como regra geral, a lei não trabalha com a ideia de prazo fixo. Ou seja, como regra, não é possível falar-se em um prazo a 
partir do qual possa ser considerado que a duração do processo deixou de ser razoável. 


No entanto, a situação posta no parágrafo anterior não é tão simples assim como fiz parecer e precisamos por isso entender 
todo o desenvolvimento da história desta garantia para a adequada compreensão do tema. 


Foi dito que a lei não fixa prazo para a duração do processo, mas em se tratando de inquérito há prazo fixo quando se tratar 
de indiciado preso. Desta forma, quando se tratar de inquérito policial com indiciado preso, o descumprimento do prazo fixado 
em lei irá gerar por consequência o relaxamento da prisão com a soltura do indiciado (os prazos do inquérito policial foram 
mencionados no capítulo referente ao inquérito policial). 


Superada a questão do inquérito policial, o que foi dito quanto à não fixação de prazo vale para a fase processual, no entanto 
houve tentativa legal e jurisprudencial de fixar prazo. Antes de 2008 houve tentativa de sistematização de prazo que partiu 
basicamente de duas frentes: a) primeiramente foram somados os prazo legais fixados pelo legislador para o procedimento e 
chegou-se ao prazo de 81 dias para encerramento da instrução e b) posteriormente houve a fixação em lei de que a instrução 
deveria ser encerrada no prazo de 81 dias (no caso da revogada Lei 9.034/1995). 


Em 2008 houve alteração do procedimento comum ordinário e dos atos que o compunham e, a partir de então, novas 
tentativas de sistematização de um prazo fixo não foram encampadas pela jurisprudência. 


O que passou a prevalecer na doutrina foi a tentativa de se buscarem critérios para a identificação de quando a demora no 
processo se tornaria irrazoável. A análise do prazo irrazoável é feita, segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos 
levando-se em conta prazo global e não as diversas fases processuais (salvo quanto ao que se mencionou no inquérito acima): 


"Adicionalmente al estudio de las eventuales demoras en las diversas etapas del proceso, la Corte Europea ha empleado para 
determinar la razonabilidad del plazo en el conjunto de su trámite lo que llama "análisis global del procedimiento" (Motta, supra 
77, párr. 24; Eur. Court H.R., Vernillo judgment of 20 February 1991, Series A no. 198 y Eur. Court H.R., Unión Alimentaria 
Sanders S.A. judgment of 7 July 1989, Series A, no. 157)" (Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua, Sentencia de 29 de enero de 1997 
(Fondo, Reparaciones y Costas), p. 21) 


A jurisprudência adotou a chamada Teoria dos Três Critérios, de criação da Corte Europeia de Direitos Humanos, feita no 
Caso Wemhoff vs Alemanha. Não deixa de ser curioso, porém, que se for feita pesquisa de jurisprudência com a busca da teoria, 
o nome da teoria não será encontrado, mas seus critérios sim. 


Desta forma, para que se analise se a demora de um processo é razoável ou não, devem ser analisados três critérios: 
complexidade da causa, atuação dos órgãos públicos e atuação da defesa. 


1.º Critério - complexidade da causa. Causas mais simples não podem durar mais do que causas mais complexas. A 
complexidade aqui não se liga necessariamente à questão jurídica. Em verdade, a complexidade normalmente liga-se a 
questões probatórias e de pluralidade de partes. Assim, é natural que processo em que haja necessidade de complexas perícias, 
como é o caso de estelionato praticado pela internet, dure mais do que processo envolvendo um furto simples ocorrido na Praça 
João Mendes. Também é natural que um processo que tenha vários réus tenha demora maior do que o processo que conte com 
apenas um acusado. 


2.º Critério - atuação dos agentes de Estado. O segundo critério refere-se à conduta dos agentes de Estado. Aqui são 
analisadas as condutas dos agentes públicos que atuaram no feito, ou seja, delegados de polícia, promotores e juízes de direito. 
Caso tenham atuado e cumprido seu mister adequadamente não haverá que se falar em excesso de prazo. 


3.º Critério - atuação da defesa. Caso o atraso tenha sido causado pela defesa, então é natural que a demora possa ser maior 
do que aquele atraso para o qual a defesa não concorreu. 


Estes critérios são analisados de maneira conjunta, vale dizer, para que a demora seja irrazoável não podemos ter causa 
complexa, nem conduta adequada pelos agentes de Estado e também o atraso não pode ter sido causado pela defesa. 


No entanto, este parágrafo anterior precisa adequadamente contextualizado. O fato de a causa ser complexa, de a defesa ter 
causado o atraso e de os agentes de Estado terem atuado adequadamente não significa que a duração do processo possa ser 
ilimitada. 


Infelizmente por vezes se observa que a atuação da defesa tem sido utilizada como causa legitimadora para atrasos que não 
são admissíveis. Nenhum dos três critérios, absolutamente nenhum deles é legitimador de demora exagerada do processo. 


A existência destes critérios no processo apenas permite que sua duração seja maior do que se nele não existissem, mas não 
significa que a demora possa ser eterna. Demora eterna não é autorizada por Corte de Direitos Humanos alguma. 


E quais serão as consequências para o processo caso haja excesso de prazo? 


Caso o acusado esteja preso a consequência primeira é o relaxamento da prisão. A prisão que nasce legal torna-se ilegal a 
partir do momento em que constatado o excesso de prazo. E a ilegalidade da prisão gera por consequência seu relaxamento. 
Isso aplica-se a qualquer das prisões processuais, ou seja, à prisão preventiva, à prisão temporária e à prisão em flagrante. 


Mas e no caso do acusado que já esteja solto? Haverá consequências para ele nas hipóteses de excesso de prazo? Não raro o 
raciocínio é de que a demora neste caso seja benéfica para o acusado solto, pois é possível que ocorra a prescrição. 


No entanto, discordamos desta orientação. A garantia da duração razoável do processo não se limita ao acusado preso, aliás 
não se limita nem mesmo ao processo penal. Todos tem direito à duração razoável do processo, não apenas os acusados presos. 
Também o acusado solto, a própria vítima, enfim, toda a sociedade são os titulares desta garantia. 


A lei brasileira não prevê, de maneira expressa, que haja alguma sanção para o excesso de prazo nos casos envolvendo 
acusado solto. Outros sistemas, contudo, trabalham com naturalidade com sanções ao Estado pela demora irrazoável na 
conclusão de uma causa. 


Assim é que o sistema Inglês trabalha com a ideia de diminuição de pena nestas hipóteses. Entendemos que também no 
sistema brasileiro pode ser adotada esta ideia a partir da atenuante genérica prevista no art. 66 do CP, porém esta tese não 
encontra guarida na jurisprudência nacional, por enquanto. 


É importante notar que a duração razoável do processo também está prevista na Convenção Interamericana de Direitos 
Humanos, nos arts. 7, n. 5 e 8, n. 1. A Corte Interamericana de Direitos Humanos entende que a duração razoável atinge 
também o julgamento das causas em grau recursal, na medida em que a garantia da razoável duração do processo dura até o 


momento em que se tem a sentença definitiva, ou seja, o trânsito em julgado e, da mesma forma, também segue a teoria dos 
três critérios acima apresentada: 


"El principio de "plazo razonable" al que hacen referencia los artículos 7.5 y 8.1 de la Convención Americana tiene como 
finalidad impedir que los acusados permanezcan largo tiempo bajo acusación y asegurar que ésta se decida prontamente. 


"(...) Considera la Corte que el proceso termina cuando se dicta sentencia definitiva y firme en el asunto, con lo cual se agota 
la jurisdicción (cf. Cour eur. D.H., arrêt Guincho du 10 juillet 1984, série A nº 81, párr. 29) y que, particularmente en materia 
penal, dicho plazo debe comprender todo el procedimiento, incluyendo los recursos de instancia que pudieran eventualmente 
presentarse. 


(...) Esta Corte comparte el criterio de la Corte Europea de Derechos Humanos, la cual ha analizado en varios fallos el 
concepto de plazo razonable y ha dicho que se debe tomar en cuenta tres elementos para determinar la razonabilidad del plazo 
en el cual se desarrolla el proceso: a) la complejidad del asunto, b) la actividad procesal del interesado y c) la conducta de las 
autoridades judiciales" (Caso Suárez Rosero Vs. Ecuador, Sentencia de 12 de noviembre de 1997 (Fondo), pp. 22/23) 


13.1.4. Critérios gerais e procedimento modelo para aplicação das medidas cautelares pessoais segundo o CPP 


Considerações gerais - O Código de Processo Penal estabeleceu uma série de parâmetros e de procedimentos para a 
imposição de medidas cautelares pessoais por parte do juiz. É preciso que se entenda que em nosso sistema há, basicamente, 
quatro situações em que o acusado pode se encontrar: a) liberdade plena; b) submetido a medida cautelar diversa da prisão; c) 
preso; d) submetido a medida substitutiva da prisão preventiva. 


Em um gráfico poderíamos colocar estas medidas da seguinte forma: 


\ Prisão e 
medida 
“Medidas substitutiva 
diversas da da prisão 
prisão - art. preventiva 
WPberdade 319 do CPP (art. 318 do 
CPP) 
Plena 


Além dos parâmetros previstos no tópico anterior, parâmetros constitucionais e convencionais, também o Código de 
Processo Penal estabeleceu parâmetros e procedimentos que o Poder Judiciário deve observar ao aplicar estas medidas. 
Vejamos cada um deles. 


13.1.4.1. Necessidade, adequação, proporcionalidade e o critério de subsidiariedade da prisão preventiva - Art. 282, I 
eles6.º 


O art. 282 é manifestação da homogeneidade das medidas cautelares pessoais (como visto acima elas devem ser adequada, 
necessárias e proporcionais). No capítulo relativo às provas, discutimos acerca do princípio da proporcionalidade e lá foram 
apresentados seus elementos (adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). Aqui neste tema o legislador se 
afastou dos conceitos normalmente empregados quando se estuda a proporcionalidade e também não mencionou o 
subprincípio da proporcionalidade em sentido estrito. Para a compreensão dos elementos tradicionalmente apontados pela 
doutrina acerca da proporcionalidade remetemos o leitor para o capítulo das provas, pois aqui será analisado o direito posto no 
art. 282. 


Por adequação, deve-se entender, segundo o CPP, que a medida cautelar pessoal deve ser adequada à gravidade do crime, 
circunstâncias do fato e condições pessoais do indiciado ou acusado. 


Gustavo Badaró! entende que a adequação aqui foi utilizada no sentido de que deverá ser utilizada a medida menos 
gravosa para o agente. Aury Lopes Jr. entende que a adequação significa que a medida cautelar deve ser apta aos seus motivos 
e fins (p. 794). 


Entendemos que, embora a literalidade do art. 282, II, afaste o sentido tradicional de adequação como subprincípio da 
proporcionalidade, este afastamento é apenas aparente. 


A adequação, dentro da visão da doutrina, significa a capacidade da medida de estimular a obtenção do resultado 


pretendido. Ora, diante deste quadro, pretendeu o legislador simplesmente aclarar que este resultado pretendido deve ser 
levado em conta observando-se os critérios da gravidade do crime, circunstâncias do fato e condições pessoais do indiciado ou 
acusado. 


A necessidade, segundo o legislador, consiste em necessidade para aplicação da lei penal, para a investigação ou a instrução 
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a prática de infrações penais (art. 282, I, do CPP). 


De acordo com a doutrina, uma medida é necessária se não há outra que produza resultado de igual intensidade e viole 
menos os direitos fundamentais. Ao se ler o conceito do CPP à luz da doutrina, percebe-se que o legislador já indicou quais são 
os resultados que devem ser analisados para a necessidade, ou seja, a) aplicação da lei; b) investigação ou instrução criminal e 
c) nos casos expressamente previstos, para evitar a prática de infrações penais. 


Estes resultados devem ser lidos por dupla óptica: em primeiro lugar, ausentes tais resultados não se mostra necessária 
nenhuma medida cautelar (é a visão, por exemplo, de Gustavo Badaró).!* Em segundo lugar o magistrado deve observar, dentro 
do catálogo apresentado a ele pelo legislador, qual a medida que se mostra capaz de produzir o resultado almejado com a 
menor restrição possível aos direitos fundamentais. 


A proporcionalidade em sentido estrito não encontra previsão expressa pelo legislador, mas deve ser observada pois se 
constitui em importante elemento para a análise de restrição a direitos fundamentais. 


Por fim, dentro do critério de escolhas dadas ao magistrado, o legislador entendeu por bem deixar claro que a prisão 
preventiva deve ser a última escolha a ser feita. O art. 282, § 6.º, do CPP deixa claro que a prisão preventiva será determinada 
quando não for cabível a sua substituição por outra medida cautelar (art. 319). 


Em verdade, nada mais fez o legislador do que estabelecer em lei a ideia que permeia todas as liberdades públicas, previstas 
na CF e nos diversos Tratados de Direitos Humanos: a prisão preventiva é a última medida a ser tomada pelo juiz, que deverá 
inclusive motivar o porque da não utilização das medidas do art. 319 do CPP. 


O STF aderiu a este nosso posicionamento de necessidade de motivação por parte do magistrado do porquê do não 
cabimento das medidas do art. 319 como integrante da motivação que decreta a prisão preventiva: 


"A Turma asseverou que a prisão seria a medida acauteladora mais grave no processo penal, a desafiar o direito 
fundamental da presunção de inocência, razão pela qual somente deveria ser decretada quando absolutamente necessária. Ela 
somente se legitimaria em situações nas quais fosse o único meio eficiente para preservar os valores jurídicos que a lei penal 
visa a proteger, segundo o art. 312 do CPP. Fora dessas hipóteses excepcionais, representaria mera antecipação de pena, 
inadmissível pela jurisprudência da Corte. Ademais, a prisão preventiva pressuporia prova da existência do crime e indício 
suficiente de autoria. Todavia, por mais grave que fosse o delito apurado e por mais robusta que fosse a prova colhida, esses 
pressupostos não bastariam para justificar o encarceramento preventivo. A eles deveria vir agregado, necessariamente, pelo 
menos mais um dos seguintes fundamentos, indicativos da razão determinante da medida: a) garantia da ordem pública; b) 
garantia da ordem econômica; c) conveniência da instrução criminal; ou d) segurança da aplicação da lei penal. O Colegiado 
destacou que eventual decretação da prisão preventiva não deveria antecipar o juízo de culpa ou de inocência, sequer poderia 
servir de antecipação da reprimenda ou como gesto de impunidade. Esse juízo deveria ser feito apenas na sentença final. 
Haveria, ainda, outra premissa: em qualquer dessas situações, além da demonstração concreta e objetiva dos requisitos do art. 
312 do CPP, seria indispensável evidência de que nenhuma das medidas alternativas do art. 319 do mesmo diploma seria apta 
para, no caso concreto, atender eficazmente aos mesmos fins (CPP, art. 282, § 6º)." (STF, HC 127186/PR, rel. Min. Teori Zavascki, 
28.4.2015.) 


Assim é que a jurisprudência já tem se posicionado com a aplicação desta clara regra de prisão preventiva como última 
hipótese: 


"4. Na miríade de providências cautelares previstas nos arts. 319, 320 e 321, todos do CPP, a decretação da prisão preventiva 
será, como densificação do princípio da proibição de excesso, a medida extrema a ser adotada, somente para aquelas situações 
em que as alternativas legais à prisão não se mostrarem aptas e suficientes a proteger o bem ameaçado pela irrestrita e plena 
liberdade da acusada." (STJ, HC 325017/SP, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, j. 30.06.2015) 


13.1.4.2. Cumulatividade 


O Código de Processo Penal estabelece no art. 282, § 1.º, que as medidas cautelares podem ser aplicadas de maneira isolada 
ou cumulativa. Em uma primeira leitura, isso significa simplesmente dizer que as medidas diversas da prisão do art. 319 podem 
ser aplicadas de maneira conjunta ou isolada. 


O critério que o juiz utilizará para a escolha de tais medidas e também para decidir se serão feitas de maneira isolada ou 
cumulada é a adequação, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito estudadas no tópico anterior. 


É importante que se deixe clara esta dupla incidência dos parâmetros do art. 282, I e II: ao mesmo tempo em que é 
parâmetro para a escolha de quais medidas serão impostas também é parâmetro para decidir pela cumulatividade ou não de 
tais medidas. 


No entanto, há interessante questão que aqui se coloca sobre a cumulatividade: haveria a possibilidade de cumulação destas 
medidas do art. 319 com a prisão preventiva? 


A maioria da doutrina entende pela impossibilidade desta cumulação. Isto porque consideram a prisão preventiva a medida 
cautelar mais intensa e a literalidade do art. 282, parágrafo sexto, impediria tal cumulação. Isto porque o parágrafo 
mencionado é claro em dizer que será cabível a prisão preventiva se não couber nenhuma medida diversa da prisão. Neste 
sentido é a posição de Gustavo Badaró.!º 


Entendemos, contudo, de maneira diversa ou, ao menos, de maneira um pouco distinta da posição majoritária. 


É certo que a prisão preventiva é a medida cautelar mais intensa e, bem por isso, em princípio não há sentido lógico em se 
cumular uma medida alternativa à prisão com a prisão preventiva. 


No entanto, devemos lembrar que as medidas cautelares são instrumentais ao processo e ao próprio direito material. Assim, 
imaginemos a situação de alguém que tem sua prisão preventiva decretada. 


Imaginemos ainda que esta pessoa já de dentro da prisão escreva cartas ameaçadoras para as testemunhas e para a vítima 
ou ainda que tenha sido substituída a prisão preventiva por prisão domiciliar e que a pessoa, em sua casa, envie e-mails 
ameaçadores para as testemunhas ou vítima. 


Ora, diante deste quadro é de se perguntar: porque motivo não seria possível cumular a prisão preventiva com a medida 
prevista no art. 319, II, do CPP (proibição de contato com determinada pessoa)? 


A interpretação gramatical deve ceder espaço para a interpretação teleológica do instituto e, bem por isso, entendemos que 
de maneira excepcional é possível cumular as medidas previstas no art. 319 com eventual prisão preventiva que tenha sido 
decretada. 


Entendemos, portanto, que poderá haver cumulatividade das medidas do art. 319 desde que elas não sejam ontologicamente 
incompatíveis com a prisão. Assim, poderá haver cumulação com as medidas dos incs. III e VI e, caso o indiciado ou acusado se 
encontre em prisão domiciliar, poderá haver cumulação com a medida do inc. IX, todos do art. 319 do CPP. 


13.1.4.3. Atuação do juiz e sistema acusatório 


Um dos nortes da reforma processual de 2011 foi dar maior concretude ao sistema acusatório, de forma a limitar a atuação 
de ofício por parte do magistrado, notadamente no que se refere à imposição de medidas cautelares de ofício no processo penal. 


Desta forma, o art. 282, S 2.º, estabelece que as medidas cautelares serão decretadas pelo juiz, de ofício ou a requerimento 
das partes ou, quando no curso da investigação criminal, por representação da autoridade policial ou mediante requerimento 
do Ministério Público. 


Assim, podemos analisar, a partir desta regra do § 2.º que: 


a) durante o inquérito policial o juiz não poderá de ofício decretar qualquer medida cautelar, somente poderá fazê-lo por 
representação da autoridade policial ou mediante requerimento do MP; 


b) durante a fase processual as medidas cautelares pessoais serão decretadas pelo juiz, que poderá fazê-lo de ofício ou a 
requerimento das partes. 


Com relação à atuação do juiz no inquérito policial é clara a tentativa da lei de dar cada vez mais maior concretude ao 
sistema acusatório afastando o juiz da atuação de ofício, no que efetivamente caminhou bem o legislador. 


A jurisprudência acabou por reconhecer exceção a esta regra do § 2.º do art. 282. Isto porque o art. 310 estabelece que o juiz, 
ao receber o auto de prisão em flagrante, deverá fundamentadamente: a) relaxar a prisão ilegal; ou b) converter a prisão em 
flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Código, e se revelarem inadequadas ou 
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisão; ou conceder liberdade provisória, com ou sem fiança. 


Logo após a edição da Lei das Medidas Cautelares Pessoais em 2011 surgiu controvérsia sobre como interpretar este art. 310 
quando comparado com o art. 282, § 2.º, ambos do CPP. 


Acabou por prevalecer, no âmbito da jurisprudência, que este art. 310 representa exceção ao modelo geral traçado pelo art. 
282, 8 2.º, do CPP: 


"2. Não se trata de decretação da prisão de ofício, em desconformidade com o Sistema Acusatório de Processo ou com o 
Princípio da Inércia, adotados pela Constituição da República de 1988. Em primeiro lugar, porque o julgador só atuará após ter 
sido previamente provocado pela autoridade policial (art. 306 do Código de Processo Penal), não se tratando de postura que 
coloque em xeque a sua imparcialidade. Em segundo lugar, porque a mesma Lei n. 12.403/2011, que extirpou a possibilidade de 
o juiz decretar de ofício a prisão provisória ainda durante o inquérito policial, acrescentou o inciso II ao artigo 310 do Código de 
Processo Penal, que expressamente permite a conversão. 3. O cometimento de novo delito pelo recorrente, quando em curso do 
benefício da liberdade provisória, demonstra a concreta possibilidade de que o réu, em liberdade, venha a praticar novos 


crimes (Precedentes)" (STJ, RHC 51967/MG, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 18.08.15). 


Este tema seria melhor resolvido caso fosse cumprida no Brasil a jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos 
Humanos que determina a realização da chamada audiência de custódia, tema estudado abaixo quando falamos das garantias 
envolvendo a prisão. 


13.1.4.4. Contraditório prévio 


Regra que causou estranheza a alguns operadores do direito foi a insculpida no art. 282 § 3.º do CPP, que institui o 
contraditório prévio como regra para a aplicação das medidas cautelares pessoais. Lamentavelmente, foi tamanha a aversão a 
este novo modelo que tal regramento não tem sido observado na prática cotidiana e o que era para ser exceção acabou 
tornando-se regra. 


Por este sistema, o juiz ao receber o pedido de medida cautelar deverá, como regra, determinar a intimação da parte 
contrária acompanhada da cópia do requerimento e das peças necessárias, permanecendo os autos em juízo. 


A regra criada pelo legislador é a da existência de contraditório prévio. Vale dizer, recebido o pedido, por exemplo, de prisão 
preventiva, como regra o magistrado deverá determinar a intimação do acusado para que sobre ele se manifeste. 


O legislador excepcionou esta necessidade de oitiva em duas situações e a jurisprudência a ampliou para três: 
a) em caso de urgência - art. 282,8 3.º 

b) em caso de perigo de ineficácia da medida - art. 282,8 3.º 

c) nas hipóteses do art. 310 do CPP - criação da jurisprudência. 


O perigo de ineficácia da medida é uma espécie de urgência, podemos chama-lo de urgência qualificada pelo risco da 
ineficácia. Assim, por exemplo, se existe risco de fuga do acusado é evidente que o juiz não o ouvirá em contraditório prévio. O 
risco de ineficácia da medida é apenas uma forma de o legislador deixar clara esta espécie de perigo e evitar maiores 
discussões sobre ele. 


Na forma como posta a legislação, não se pode aceitar a existência de presunção de perigo toda vez que for feito pedido de 
prisão. Não existe um perigo "ontológico" decorrente do pedido de prisão. 


Esta lição aparentemente simples gera importante consequência, caso o magistrado decida afastar-se da regra do 
contraditório prévio deverá motivar sua decisão. Ao afastar-se do modelo legal o magistrado precisa motivar o porquê deste 
afastamento sob pena de violação do art. 93, IX, da CF/1988 (dever de motivação de seus atos). 


Com relação à exceção jurisprudencial do art. 310 do CPP, entendemos que a adoção da audiência de custodia como exposto 
no tópico anterior faria com que este artigo não precisasse mais ser enxergado como exceção. 


13.1.4.5. Consequências do descumprimento das medidas cautelares pessoais 


No caso de descumprimento de qualquer das obrigações impostas, o juiz, de ofício ou mediante requerimento do Ministério 
Público, de seu assistente ou do querelante, poderá substituir a medida, impor outra em cumulação, ou, em último caso, 
decretar a prisão preventiva (art. 312, parágrafo único).16 


É importante entender que caso seja descumprida medida cautelar diversa da prisão o sistema prevê uma série de 
possibilidades ao magistrado: a) substituição da medida por outro; b) cumulação da medida com outra e c) em último caso, 
decretação da prisão preventiva. 


O critério norteador da decisão do juiz deve ser o disposto no art. 282, I e II (necessidade e adequação), devendo o 
magistrado na motivação da decisão esclarecer os motivos pelos quais decidiu pela substituição ou pela cumulação, bem como 
o porquê da escolha daquela medida específica. 


Em princípio o descumprimento de medida cautelar não poderá gerar automaticamente o decreto de prisão preventiva. 
Deverá o magistrado valer-se de outras medidas diversas da prisão, seja substituindo a medida existente seja cumulando com 
outras. 


No entanto, isto não significa vedação absoluta de, ante o descumprimento, decretar-se desde logo a prisão preventiva. É 
possível que tão grave seja o descumprimento havido que nenhuma outra medida, seja em cumulação ou não, mostre-se 
necessária e adequada. 


Desta forma, entendemos que ao se utilizar de maneira motivada dos parâmetros do art. 282, I e II do CPP poderá, em 
caráter excepcional, ser decretada a prisão preventiva do acusado, sem que antes haja a necessidade de imposição de outra 
medida cautelar. 


Questão controversa refere-se à possibilidade de decretação da prisão preventiva caso o crime tenha pena máxima menor 


ou igual a quatro anos. Este tema será objeto de discussão no tópico referente à prisão preventiva. 


13.2. Prisão 
13.2.1. Considerações gerais 


A medida cautelar pessoal mais intensa é a prisão. Trata-se de medida que restringe em grau máximo a liberdade e, bem por 
isso, é cercada de uma série de limitações e garantias para que não se torne indevida antecipação da pena. 


Como dissemos nos tópicos anteriores, no processo penal de natureza condenatória não é possível falar-se em tutela 
antecipada. Assim, a prisão que antecede o trânsito em julgado de sentença penal condenatória é a chamada prisão processual 
e, para que possa haver harmônica convivência com o princípio da presunção de inocência, devem ser observados os 
parâmetros constitucionais e convencionais. 


13.2.2. Classificações (prisão processual, cautelar, provisória e medida pré-cautelar) 
São variados os critérios de classificação das prisões. Vejamos abaixo os mais úteis. 


Primeira classificação é a que divida a prisão em pena e prisão processual. Prisão pena é a aplicada na sentença ou acórdão 
em cognição plena e que tem incidência após o trânsito em julgado da sentença penal condenatória. Já a prisão processual é a 
aplicada durante o processo antes do transito em julgado de sentença penal condenatória. 


Esta lição contudo tem comportado relativização pelo STF. É inegável que, por vezes, tem havido abuso no manejo de 
recursos como forma de postergar o trânsito em julgado e adiar o início do cumprimento da pena. 


Bem por isso nossa corte suprema tem entendido que o manejo indevido de embargos de declaração no âmbito do STF não 
obsta a que se determine a expedição de mandado de prisão, sendo esta prisão considerada prisão pena e não prisão 
processual, visto que os tribunais determinam que seja reconhecido imediatamente o trânsito em julgado: 


"Embargos de declaração no agravo regimental no agravo em recurso extraordinário. Matéria criminal. Inexistência de 
omissão e contradição no acórdão questionado. Caráter manifestamente protelatório. Pretensão de alcançar a prescrição da 
pretensão punitiva. Risco iminente da prescrição. Possibilidade de baixa imediata dos autos independentemente da publicação 
da decisão. Entendimento consolidado na jurisprudência da Corte. Precedentes. Rejeição dos embargos. Baixa imediata dos 
autos ao juízo de origem. 1. Nenhuma das hipóteses autorizadoras da oposição do recurso declaratório (RISTF, art. 337) está 
configurada no caso dos autos, já que o acórdão embargado abordou de forma fundamentada todos os pontos colocados em 
debate, nos limites necessários ao deslinde da controvérsia. 2. Intenção de se procrastinar o trânsito em julgado da condenação 
a que foi submetido o embargante, já que a prescrição se avizinha (6/6/15), e, assim, obstar a execução da pena que lhe foi 
imposta. 3. Circunstância absolutamente repelida pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, a qual consigna que a 
utilização de recurso manifestamente protelatório autoriza o imediato cumprimento da decisão proferida pela Suprema Corte, 
independentemente da publicação do acórdão (RE n.º 839.163/DF-QO, Tribunal Pleno, de minha relatoria, DJe de 9/2/15). 4. 
Embargos de declaração rejeitados. 5. Baixa imediata dos autos ao juízo de origem, independentemente da publicação do 
acórdão, tendo em vista o caráter manifestamente protelatório do recurso." (STF, ARE 849433 AgR-ED/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, 
j. 26.05.2015) 


A prisão processual também é conhecida como prisão provisória. Trata-se de prisão provisória na medida em que a prisão 
definitiva é a que se opera com a sentença condenatória transitada em julgado. 


Já a prisão cautelar é a prisão que se submete aos requisitos gerais das cautelares pessoais em matéria penal, ou seja, fumus 
comissi delicti e periculum libertatis. 


No âmbito do processo penal, as prisões processuais sofreram profunda modificação a partir de 2011. Até 2011 tínhamos 
como prisões processuais: a) prisão temporária; b) prisão em flagrante; c) prisão preventiva; d) prisão decorrente de sentença 
penal recorrível; e) prisão em decorrência da pronúncia.” 


No entanto, com a reforma de 2011 o legislador pretendeu racionalizar o sistema e deixar claro o que a doutrina já 
apontava: as prisões decorrentes da sentença e da pronúncia são na verdade prisão preventiva. 


Assim, hoje, nosso sistema comporta as seguintes modalidades de prisão processual: a) prisão em flagrante; b) prisão 
preventiva e prisão temporária. Também podemos dizer que estas são as três modalidades de prisão provisória, mas não é 
correto dizer que são as modalidades de prisão cautelar. 


No sistema pós 2011 ficou claro o que parte da doutrina já apontava: a prisão em flagrante não é modalidade de medida 
cautelar pessoal. Em verdade ela é modalidade de medida pré-cautelar. 


Dois são os motivos pelos quais a prisão em flagrante é tida como medida pré-cautelar. Em primeiro lugar, a medida cautelar 
exige a figura do periculum libertatis, o que não é o caso da prisão em flagrante. Possui ela o fumus comissi delicti, mas não o 
periculum libertatis. 


Segundo motivo apontado pela doutrina vem no sentido de que uma vez que a prisão em flagrante deverá ter curta duração 
e ser necessariamente convertida em outra medida (art. 310 do CPP), isso afastaria o caráter cautelar. Este devir da prisão em 
flagrante afasta seu caráter cautelar e a torna medida pré-cautelar. 


Entendemos que a prisão em flagrante não é medida cautelar e sim medida pré-cautelar, mas apenas pela ausência de 
periculum libertatis, não pelo segundo motivo apresentado. Isto porque a transitoriedade da prisão em flagrante e seu devir em 
outra medida não fazem, por si só, que ela seja pré-cautelar. 


Há medidas cautelares, seja no âmbito do processo penal, seja no âmbito do processo civil cuja natureza transitória é 
justamente um estado entre distintas situações jurídicas. Assim, por exemplo, o arresto como medida preparatória da 
especialização de hipoteca legal. Ora, é um arresto que tem curta duração pois será convertido em hipoteca legal e nem por isso 
a doutrina aponta sua natureza como a de medida pré-cautelar. 


Ou bem as medidas que são convertidas em outras são medidas pré-cautelares (e então o arresto também seria) ou bem este 
não é um critério válido para a identificação do que seja medida pré-cautelar. Preferimos esta segunda opção. A prisão em 
flagrante é medida pré-cautelar pura e simplesmente porque não há nela o elemento do periculum libertatis. 


Além das prisões processuais, temos ainda a prisão civil (no caso brasileiro somente é cabível para o devedor de alimentos e, 
segundo a jurisprudência, somente as últimas três parcelas da pensão, além das que se vencerem no curso da execução, é que 
podem gerar o direito à execução com prisão). Além da prisão civil, temos ainda a prisão administrativa (neste caso, somente a 
prisão disciplinar do militar é que existe ainda em nosso sistema jurídico). 


13.2.3. Princípios constitucionais e convencionais sobre a prisão cautelar 


Há uma série de princípios constitucionais e convencionais no trato da prisão cautelar. Analisamos abaixo os principais 
princípios nesta temática. 


a) Respeito à integridade física e moral do preso 


O art. 5.º, XLIX da CF/1988 estabelece que "é assegurado aos presos o respeito à integridade física e moral". Também na 
Convenção Americana de Direitos Humanos é fixado Art. 5.º - Direito à integridade pessoal. 1. Toda pessoa tem direito a que se 
respeite sua integridade física, psíquica e moral. 2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, 
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido à dignidade inerente ao 
ser humano." 


Como se vê a Constituição Federal e a Convenção Americana de Direitos Humanos cuidaram de resguardar a integridade 
física e moral do indivíduo que se encontra sob a custódia do Estado. 


Como decorrência deste obrigatório respeito há uma série de outros regramentos que do respeito decorrem. A rigor nem 
haveria necessidade destas outras regras pois todas decorrem do art. 5.º, XLIX da CF/1988 e do art. 5.º da CIDH. Assim, como 
normas de reforço tem-se a proibição da tortura (art. 5.º, III, da CF/1988) e a limitação ao uso de algemas por exemplo (Súmula 
Vinculante 11 do STF (Só é lícito o uso de algemas em casos de resistência e de fundado receio de fuga ou de perigo à 
integridade física própria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de 
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisão ou do ato processual a que se 
refere, sem prejuízo da responsabilidade civil do Estado)." 


Em verdade, todas estas normas constitucionais decorrem da norma maior da dignidade da pessoa humana prevista como 
fundamento do Estado Democrático de Direito no art. 1.º, III, da CF/1988. 


Immanuel Kant analisa a questão afirmando que as pessoas possuem dignidade e as coisas valor. Aquilo que tem valor pode 
ser substituído e instrumentalizado, o que possui dignidade não. 


Daí porque da dignidade da pessoa humana decorre a ideia de que o ser humano não pode ser instrumentalizado para a 
consecução de um fim, já que o próprio ser humano é um fim em si mesmo. Desta forma, sua integridade física e moral devem 
ser respeitadas. O respeito a ambas é inerente à própria condição do ser humano. 


O STF entendeu que este respeito aplica-se tanto ao preso provisório quanto ao preso definitivo, vale dizer, aplica-se também 
durante a execução da pena. Assim, acabou por relativizar as hipóteses de prisão domiciliar previstas na lei da execução penal 
para permitir esta prisão mesmo para quem não esteja no regime aberto: 


"Prisão preventiva. (...) Autos instruídos com documentos comprobatórios do debilitado estado de saúde do paciente, que 
provavelmente definhará na prisão sem a assistência médica de que necessita, o estabelecimento prisional reconhecendo não 
ter condições de prestá-la. O art. 117 da LEP determina, nas hipóteses mencionadas em seus incisos, o recolhimento do apenado, 
que se encontre no regime aberto, em residência particular. Em que pese a situação do paciente não se enquadrar nas hipóteses 
legais, a excepcionalidade do caso enseja o afastamento da Súmula 691 do STF e impõe seja a prisão domiciliar deferida, pena 
de violação do princípio da dignidade da pessoa humana (art. 1.º, III, da CF/1988)." (HC 98.675, 2.º T., j. 09.06.2009 rel. Min. Eros 
Grau, DJE de 21.08.2009) Vide: HC 95.334, 1.º T., j. 03.03.2009, rel. p/ o ac. Min. Marco Aurélio, DJE de 21.08.2009; RHC 94.358, 2.º 
T., j. 29.04.2008, rel. Min. Celso de Mello, DJE de 19.03.2014) 


Da mesma forma, entendeu por bem o STF que caso aquele que esteja detido seja morto por seus colegas de cela haverá 
responsabilidade do Estado que deverá indenizar seus familiares: 


"Morte de detento por colegas de carceragem. Indenização por danos morais e materiais. Detento sob a custódia do Estado. 
Responsabilidade objetiva. Teoria do Risco Administrativo. Configuração do nexo de causalidade em função do dever 
constitucional de guarda (art. 5.º, XLIX). Responsabilidade de reparar o dano que prevalece ainda que demonstrada a ausência 
de culpa dos agentes públicos.» (RE 272.839, 2.º T., j. 01.02.2005, rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 08.04.2005) No mesmo sentido: 
AI 299.125, decisão monocrática, j. 05.10.2009, rel. Min. Celso de Mello; Agm 718.202, 1.º T., j. 28.04.2009, rel. Min. Ricardo 
Lewandowski, DJE de 22.05.2009; RE 372.472, 2.º T., j. 04.11.2003, rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 28.11.2003; RE 215.981, 2.º T., j. 
08.04.2002, rel. Min. Néri da Silveira, DJ de 31.05.2002. 


Com base neste mesmo inc. do art. 5.º o STF também entendeu que gera, por consequência, o direito do preso de cumprir 
pena próximo a seus familiares: 


"Tanto quanto possível, incumbe ao Estado adotar medidas preparatórias ao retorno do condenado ao convívio social. Os 
valores humanos fulminam os enfoques segregacionistas. A ordem jurídica em vigor consagra o direito do preso de ser 
transferido para local em que possua raízes, visando a indispensável assistência pelos familiares. Os óbices ao acolhimento do 
pleito devem ser inafastáveis e exsurgir ao primeiro exame, consideradas as precárias condições do sistema carcerário pátrio." 
(HC 71.179, 2.º T., j. 19.04.1994, rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 03.06.1994) 


A CIDH também entendeu pela responsabilidade do Estado sobre o preso, devendo zelar por sua integridade física e 
psíquica: 


"En los términos del artículo 5.2 de la Convención toda persona privada de libertad tiene derecho a vivir en condiciones de 
detención compatibles con su dignidad personal y el Estado debe garantizarle el derecho a la vida y a la integridad personal. En 
consecuencia, el Estado, como responsable de los establecimientos de detención, es el garante de estos derechos de los 
detenidos"(Caso Neira Alegría y otros Vs.Perú, Sentencia de 19 de enero de 1995 (Fondo), p. 15) 


Também a CIDH por força desta disposição entende que o uso da força deve ser feito nos limites da estrita legalidade e 
apenas nos casos em que se mostrar indispensável: 


"La infracción del derecho a la integridad física y psíquica de las personas es una clase de violación que tiene diversas 
connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta otro tipo de vejámenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes 
cuyas secuelas físicas y psíquicas varían de intensidad según los factores endógenos y exógenos que deberán ser demostrados 
en cada situación concreta. La Corte Europea de Derechos Humanos ha manifestado que, aún en la ausencia de lesiones, los 
sufrimientos en el plano físico y moral, acompañados de turbaciones psíquicas durante los interrogatorios, pueden ser 
considerados como tratos inhumanos. El carácter degradante se expresa en un sentimiento de miedo, ansia e inferioridad con 
el fin de humillar, degradar y de romper la resistencia física y moral de la víctima (cf. Case of Ireland v. the United Kingdom, 
Judgment of 18 January 1978, Series A no. 25. párr. 167). Dicha situación es agravada por la vulnerabilidad de una persona 
ilegalmente detenida (cf. Case Ribitsch v. Austria, Judgment of 4 December 1995, Series A no. 336, párr. 36). Todo uso de la 
fuerza que no sea estrictamente necesario por el propio comportamiento de la persona detenida constituye un atentado a la 
dignidad humana (cf. Ibid., párr. 38) en violación del artículo 5 de la Convención Americana. Las necesidades de la 
investigación y las dificultades innegables del combate al terrorismo no deben acarrear restricciones a la protección de la 
integridad física de la persona" (Caso Loayza Tamayo Vs. Perú, Sentencia de 17 de septiembre de 1997 (Fondo), p. 28) 


No entanto, por mais que tratados sejam assinados, súmulas editadas e o próprio texto constitucional determine, o fato é que 
ainda estamos longe de prática efetivamente democrática no respeito aos direitos humanos. 


Estas violações não ocorrem apenas de maneira evidente como torturas físicas. Há maneiras mais sutis de violação da 
dignidade da pessoa humana. A exposição dos presos à imprensa é algo que transforma o preso em coisa, produto. 
Instrumentaliza o preso na busca pela audiência e, então, viola a dignidade da pessoa humana. 


É evidente que o direito à informação também encontra previsão constitucional. No entanto, o direito à informação precisa 
ser lido à luz da dignidade da pessoa humana e, desta forma, a exposição do preso como um animal em programas de televisão 
viola frontalmente os limites constitucionais impostos. 


Quem se encontra preso encontra-se em especial situação de vulnerabilidade e daí a cautela deve ser de tal forma a levar em 
conta esta situação de vulnerabilidade como já proclamado pela CIDH: 


"166. Merece advertirse asimismo que, como ya lo ha dicho este Tribunal, una persona ilegalmente detenida (supra, párr. 
134) se encuentra en una situación agravada de vulnerabilidad, de la cual surge un riesgo cierto de que se le vulneren otros 
derechos, como el derecho a la integridad física y a ser tratada con dignidad." (Caso de los "Niños de la Calle" (Villagrán Morales 
y otros) Vs. Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre 1999 (Fondo), pp. 42/43) 


b) Comunicação imediata da prisão ao Juiz e à família do preso - O tema da notificação consular 


O art. 5.º, LXII da CF/1988 estabelece que "a prisão de qualquer pessoa e o local onde se encontre serão comunicados ao juiz 
competente e à família do preso ou à pessoa por ele indicada". 


Inicialmente, de se destacar que a doutrina faz importante distinção entre duas condutas distintas a serem tomadas pela 
autoridade policial nos casos envolvendo prisão em flagrante: comunicação da existência da prisão e envio de cópia do 
flagrante (neste sentido é a posição de Gustavo Badaró! e de Aury Lopes Jr.). 


A comunicação significa a imediata informação ao magistrado de que alguém se encontra preso sem que haja ordem judicial 
que ampare esta restrição de liberdade. Com esta comunicação poderá o juiz ficar atento acerca do controle dos prazos 
máximos para a lavratura do auto de prisão em flagrante. Posteriormente deverá ser encaminhado o auto de prisão em 
flagrante, o que será objeto de discussão quando das formalidades do flagrante abaixo. 


Ambas as comunicações são importantes. Isto porque tendem a limitar os desaparecimentos forçados que foram tão comuns 
durante ditadura militar e que, lamentavelmente, ainda persistem nos dias de hoje. 


Não se pode jamais esquecer e deve-se repetir à exaustão o nome de Amarildo, cidadão que foi, em pleno século XXI, vítima 
de desaparecimento forçado e homicídio em que se suspeita que os autores sejam integrantes da polícia militar do Rio de 
Janeiro. Infelizmente, "os Amarildos" existem em número superior ao que nossa vergonha permite admitir. 


À comunicação imediata ao magistrado liga-se a comunicação aos familiares do preso ou pessoa por ele indicada. O sentido é 
claro: quanto maior a rede de proteção nesta situação de fragilidade em que o indivíduo está, maiores as chances de limitação 
dos abusos estatais. 


No entanto, aqui surge interessante questão. A comunicação à família é medida da qual o preso pode dispor? Vale dizer, caso 
prefira que não haja comunicação a nenhuma pessoa seria admissível a renúncia a este direito? 


O STF já entendeu que sim: 


"Não ocorre descumprimento do inc. LXII do art. 5.º da CF/1988, quando o preso, voluntariamente, não indica pessoa a ser 
comunicada da sua prisão. Encontrando-se o paciente cumprindo pena por condenação definitiva, é irrelevante eventual 
nulidade formal que tenha ocorrido no auto de prisão em flagrante, eis que se encontra preso por outro título." (HC 69.630, 2.º 
T., j. 20.10.1992, rel. Min. Paulo Brossard, DJ de 04.12.1992.) 


Entendemos que o preso não pode abrir mão deste direito. Trata-se de direito indisponível e pertence ao núcleo de 
intangibilidade e indisponibilidade do indivíduo. Como reiteradamente afirmado pela CIDH, a especial situação de 
vulnerabilidade do preso justifica tratamento mais cuidadoso com sua pessoa por parte do Estado. 


No entanto, caso o preso não informe para a autoridade policial as pessoas que deverão ser comunicadas de sua prisão, o 
que deverá esta fazer? Entendemos que deverá a autoridade policial buscar pelos meios a sua disposição para identificar quem 
é a família do preso e declarar que o fez e quais os meios tentados no auto de prisão em flagrante sob pena de seu relaxamento 
por ilegalidade no cumprimento de suas formalidades. 


Caso se trate de preso estrangeiro, haverá o direito à notificação consular. Ou seja, por força do disposto no art. 36 da 
Convenção de Viena sobre Relações Consulares e da Opinião Consultiva 16 da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o 
preso estrangeiro tem direito de que seja informada a Missão Diplomática de seu estado acerca da prisão havida. Neste sentido 
já decidiu o STF: 


"Cabe acentuar, ainda, que a questão fundada no Artigo 36 da Convenção de Viena sobre Relações Consulares (cuja aplicação 
tem sido muitas vezes desrespeitada por autoridades nacionais de diversos outros países) vem merecendo o atento exame da 
Corte Internacional de Justiça, com sede em Haia (Casos "Ángel Breard", "LeGrand" e "Avena", v.g.), com o consequente 
reconhecimento - por parte desse organismo, que é a principal instituição judiciária do sistema das Nações Unidas (JOSÉ 
CRETELLA NETO, "Teoria Geral das Organizações Internacionais”, p. 188/189, item IV.1.6.2, 2º ed., 2007, Saraiva; MARCELO 
PUPE BRAGA, "Direito Internacional Público e Privado", p. 137, item n. 7.9, 2009, Método; HILDEBRANDO ACCIOLY, GERALDO 
EULÁLIO DO NASCIMENTO E SILVA e PAULO BORBA CASELLA, "Manual de Direito Internacional Público", p. 401/402, item n. 
3.1.1.3, 17º ed., 2009, Saraiva, v.g.) - de que a notificação consular em referência, considerada a sua específica destinação, 
constitui garantia essencial e indisponível que assiste a qualquer pessoa estrangeira submetida a prisão em território sujeito à 
soberania de qualquer outro Estado nacional. A essencialidade dessa notificação consular, em suma, resulta do fato de permitir, 
desde que formalmente efetivada, que se assegure a qualquer pessoa estrangeira que se encontre presa a possibilidade de 
receber auxílio consular de seu próprio país, viabilizando-se-lhe, desse modo, o pleno exercício de todas as prerrogativas e 
direitos que se compreendem na cláusula constitucional do devido processo." (STF, PPE 726/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. 
27.05.2015) 


b.1 - Audiência de Custódia 


A audiência de custodia é a audiência entendida como de realização obrigatória pela CIDH e que ocorre nas hipóteses de 
prisão. Efetivada a prisão, deve o preso ser apresentado ao juiz para que este possa analisar uma série de fatores. 


Em primeiro lugar, o juiz como garantidor das promessas constitucionais irá, ao ter com o preso, a avaliação sobre eventuais 
abusos que contra ele tenham sido cometidos. Assim, a CIDH reconhece que uma das finalidades da audiência de custodia é a 
de limitar os chamados desaparecimentos forçados: 


"La desaparición forzada de seres humanos constituye una violación múltiple y continuada de numerosos derechos 
reconocidos en la Convención y que los Estados Partes están obligados a respetar y garantizar. El secuestro de la persona es un 
caso de privación arbitraria de libertad que conculca, además, el derecho del detenido a ser llevado sin demora ante un juez y a 
interponer los recursos adecuados para controlar la legalidad de su arresto, que infringe el artículo 7 de la Convención que 
reconoce el derecho a la libertad personal" (Caso Velásquez Rodríguez Vs. Honduras, Sentencia de 29 de julio de 1988, p. 32) 


Mas não é apenas para esta finalidade que se destina a audiência de custódia. Com a presença do suspeito o magistrado 
poderá avaliar melhor a efetiva ocorrência do flagrante ou sua eventual ilegalidade bem como os parâmetros da necessidade e 
da adequação para a imposição das medidas cautelares pessoais do art. 282. 


A CIDH entendeu pela obrigatoriedade da audiência de custodia nos casos envolvendo prisão, conforme já determina o art. 
7, 5 - Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, à presença de um juiz ou outra autoridade 
autorizada por lei a exercer funções judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoável ou de ser posta em liberdade, 
sem prejuízo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu 
comparecimento em juízo. 


A finalidade da audiência de custódia é a de evitar torturas, desaparecimentos forçados e também, como dito acima, que o 
juiz possa melhor analisar a situação concreta para melhor decidir. 


Vale dizer, o magistrado pode, a partir da audiência de custódia, cumprir melhor seu mister de decidir, já que estará 
pautado por elementos concretos por ele aferidos, nos termos do art. 282, I e II do CPP. 


A audiência de custodia permite portanto que o magistrado profira decisões de melhor qualidade do que as que iria proferir 
sem ela. Insista-se, não se pode, sem ser leviano, dizer que a qualidade da decisão judicial sem a audiência de custódia é ruim. O 
que se está a sustentar é que a qualidade da decisão judicial é melhor com a audiência de custódia e por melhor entendemos a 
decisão mais adequada ao caso concreto segundo os parâmetros dados pelo art. 282, I e II do CPP. 


Esta situação ficou clara como se vê do Caso Bulacio Vs Argentina: 


"129. Otra medida que busca prevenir la arbitrariedad o ilegalidad es el control judicial inmediato, tomando en cuenta que 
en un Estado de derecho corresponde al juzgador garantizar los derechos del detenido, autorizar la adopción de medidas 
cautelares o de coerción, cuando sea estrictamente necesario, y procurar, en general un trato consecuente con la presunción de 
inocencia que ampara al inculpado mientras no se establezca su responsabilidad. '[U]n individuo que ha sido privado de su 
libertad sin ningún tipo de control judicial debe ser liberado o puesto inmediatamente a disposición de un juez, pues el 
contenido esencial [de este] artículo 7 de la Convención Americana es la protección de la libertad del individuo contra la 
interferencia del Estado" (Caso Bulacio Vs. Argentina, Sentencia de 18 de septiembre de 2003 [Fondo, Reparaciones y Costa], p. 
52/55). 


No entanto, é forçoso reconhecer que o Brasil viola as decisões da Corte Interamericana de Direitos Humanos neste tema. 
Isto porque a CIDH tem afirmado de maneira reiterada a necessidade da chamada audiência de custódia para os presos, vale 
dizer, a pessoa presa deve ser apresentada ao magistrado para que, então, tome as condutas previstas no art. 310 do CPP. Aliás, 
a CIDH reiteradamente afirma que não supre a falta de audiência de custódia a apresentação de cópia do auto de prisão em 
flagrante, como é feito no Brasil. 


Entendemos, já desde o doutorado, que há necessidade de cumprimento das decisões da CIDH em solo nacional. O sistema 
coletivo de proteção dos Direitos Humanos impõe a obrigatoriedade deste cumprimento. 


As objeções mais comuns ligam-se aos aspectos práticos e materiais desta implementação. Argumentam os opositores desta 
ideia de que os custos para sua implementação seriam extremamente elevados e não justificariam o baixo ganho havido com a 
medida. 


Há duas ordens de resposta a esta objeção. Há aqueles que dizem que fatores econômicos não podem influenciar o direito e 
que, portanto o estado brasileiro deveria cumprir a orientação da CIDH de maneira pura e simples. 


Com todo o respeito, esta argumentação não convence. Isto porque se é verdade que o direito não pode se subordinar ao 
econômico, também é verdade que a adoção de medida que gere impacto econômico deva ser avaliada com cautela. 


Por isso entendemos que o enfrentamento honesto e realista do tema mostra-se mais adequado. A premissa neste tema é a 
de que não podemos recusar o cumprimento das decisões da CIDH. A partir do momento em que aderimos ao regime coletivo 
de proteção dos Direitos Humanos da CIDH não há espaço para retrocesso ou, ao menos, não sem que haja denúncia do tratado. 


No entanto, como dito acima, como ignorar o problema econômico gerado pela necessidade da escolta para encaminhar o 
preso para o fórum a fim de ser ouvido pelo magistrado? 


Entendemos, com a devida vênia, que esta pergunta parte de premissa que torna o problema insolúvel e cria o falso dilema 
entre a opção pelos Direitos Humanos e pela economia. 


A CIDH exige que o acusado seja ouvido pelo magistrado na audiência de custodia, mas não há exigência de que esta 


audiência seja feita presencialmente. O uso da tecnologia não pode ser ignorado e, pior, olhado com preconceito e desconfiança 
pelo direito. 


Assim, a solução adequada passa pela utilização de sistemas de videoconferência para a realização da audiência de custódia. 
O magistrado poderia até mesmo reservar determinada hora de sua tarde para a realização de tais audiências. Inclusive, esta 
videoconferência não precisa, necessariamente, utilizar-se do sistema governamental. Poderá ser feita entre o computador (ou 
outro gadget qualquer) do magistrado e da autoridade policial. 


Esta audiência de custodia para oitiva não precisa ser reduzida a termo. A ideia de oralidade esta cada vez mais presente em 
nosso sistema e é preciso que práticas que desvirtuem a oralidade sejam abandonadas. É preciso que se abandone a 
mentalidade cartorial e se caminhe, de verdade, para a oralidade. Basta que o magistrado mantenha a mídia arquivada, não 
havendo nem mesmo necessidade de realização de ata da audiência. 


Em uma era em que as pessoas praticam uma série de atos no mundo virtual, porque não realizar ato que amplia a 
efetividade e a garantia dos direitos fundamentais?! Sustentamos que a resposta deve ser a utilização do virtual em favor do 
humano e que muito desta rejeição do uso do virtual no processo penal é fruto de medo e preconceito. 


Em 2015 a audiência de custódia acabou por virar realidade em boa parte do Brasil. Fruto de convênio firmado entre os 
diversos Tribunais de Justiça do país e o CNJ, o primeiro convênio foi firmado com o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. 
Trata-se do Provimento Conjunto 03/2015. 


Por este provimento fica estabelecido que o preso deverá ser apresentado pela autoridade policial em 24 horas perante a 
autoridade judicial. Nesta audiência ele será ouvido pelo magistrado, mas antes desta oitiva, será assegurado contato prévio e 
por tempo razoável com seu advogado ou com Defensor Público. 


Também fica estabelecido que nesta audiência serão feitas perguntas que antecipem instrução própria de eventual processo 
de conhecimento. Isto porque o objetivo das perguntas é o de fornecer ao magistrado elementos para que adequadamente tome 
as decisões de que fala o art. 310 do CPP. 


Após a oitiva do preso, serão ouvidos o Ministério Público e a Defesa e, após, decidirá o juiz, que poderá relaxar a prisão em 
flagrante, conceder a liberdade provisória ou outra cautelar ou, em último caso, decretar a prisão preventiva. 


Este convênio foi questionado no STF e, por unanimidade, reconheceu nossa Suprema Corte a validade deste tipo de 
convênio e de audiência. O Plenário do STF julgou improcedente, por maioria de votos, a Adin 5240, promovida pela Associação 
dos Delegados de Polícia do Brasil. 


Dados do CNJ mostram a importância desta audiência. Segundo o levantamento do CNJ, noticiado em 24.08.15, 44,79% dos 
presos responderam ao processo em liberdade. Conforme se extrai da notícia: "Um primeiro balanço realizado junto a sete 
Tribunais de Justiça mostra que 8.317 audiências de custódia realizadas neste ano resultaram na concessão de 3.726 (44,79%) 
autorizações para os acusados responderem a processos criminais em liberdade. Essas decisões foram tomadas no âmbito do 
projeto Audiência de Custódia, idealizado pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ) e que está em execução, até o momento, em 
14 tribunais. Ele prevê a apresentação da pessoa presa em flagrante ao juiz no prazo de 24 horas. O levantamento foi realizado 
pelo Departamento de Monitoramento e Fiscalização do Sistema Carcerário e do Sistema de Execução de Medidas 
Socioeducativas (DMF) do CNJ. Ele traz os resultados dos tribunais de Justiça de São Paulo (TJSP), Maranhão (TJMA), Minas 
Gerais (TJMG), Mato Grosso (TJMT), Goiás (TJGO), Rio Grande do Sul (TJRS) e Espírito Santo (TJES)."20 


Esta notícia dá conta da importância da audiência. A audiência de custódia fornece ao magistrado maiores informações para 
decidir. E o magistrado com maiores elementos de decisão tem maiores chances de proferir melhores decisões. Os dados 
mostrados pela pesquisa indicam que a crítica feita por grande parte da doutrina não se mostrava tão equivocada ao final: a 
prisão preventiva é usada em demasia no país. 


c) Direito ao silêncio (nemo tenetur se detegere) 


Falamos sobre este princípio no capítulo 4, e agora importa fazer específica análise acerca dele ligado à prisão em flagrante. 
Cuida-se de saber se a conversa informal gravada entre o preso e a autoridade policial poderá servir como meio de prova ou se 
seria prova ilícita. 


O STF entendeu como válido este tipo de gravação desde que tenha sido o preso informado do direito ao silêncio. Assim, caso 
a pessoa presa em flagrante tenha sido informada do direito ao silêncio, segundo o STF, não haverá qualquer ilicitude neste tipo 
de gravação: 


"Gravação clandestina de 'conversa informal' do indiciado com policiais. Ilicitude decorrente - quando não da evidência de 
estar o suspeito, na ocasião, ilegalmente preso ou da falta de prova idônea do seu assentimento à gravação ambiental -, de 
constituir, dita 'conversa informal', modalidade de 'interrogatório' sub-reptício, o qual - além de realizar-se sem as formalidades 
legais do interrogatório no inquérito policial (art. 6.º, V, do CPP) -, se faz sem que o indiciado seja advertido do seu direito ao 
silêncio. O privilégio contra a autoincriminação - nemo tenetur se detegere -, erigido em garantia fundamental pela Constituição 
- além da inconstitucionalidade superveniente da parte final do art. 186 do CPP - importou compelir o inquiridor, na polícia ou 


em juízo, ao dever de advertir o interrogado do seu direito ao silêncio: a falta da advertência - e da sua documentação formal - 
faz ilícita a prova que, contra si mesmo, forneça o indiciado ou acusado no interrogatório formal e, com mais razão, em 
'conversa informal' gravada, clandestinamente ou não." (HC 80.949, 1.º T., j. 30.10.2001, rel. Min.Sepúlveda Pertence, DJ de 
14.12.2001.) No mesmo sentido: HC 69.818, 1.º T., j. 03.11.1992, rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJ de 27.11.1992. 


Com a devida vênia, discordamos desta orientação. Ora, quando a pessoa é presa em flagrante, como reiteradamente 
afirmado pela CIDH, ela se encontra em estado tal de fragilidade que a proteção aos seus direitos deve ser reforçada. 


Ora, poderá ser dito, mas se a pessoa conversa informalmente ela já não estaria abrindo mão de seu direito ao silêncio? 
Desta forma, qual seria a violação em gravar esta conversa? 


A comparação, contudo, não se mostra adequada. Isto porque a gravação dá àquela confissão informal caráter de 
definitividade, pois de maneira sempre existirá no processo. Por outro lado, o depoimento do policial que obteve aquela 
confissão informal, caso não fosse ela gravada sempre poderá ser objeto de discussão. 


Assim, não pode ser usado mecanismo sub-reptício no momento da prisão em flagrante dada a situação de fragilidade em 
que se encontra o indivíduo frente ao Estado. Neste sentido a CIDH tem afirmado em seus julgados que: 


"126. Las autoridades estatales ejercen un control total sobre la persona que se encuentra sujeta a su custodia. La forma en 
que se trata a un detenido debe estar sujeta al escrutinio más estricto, tomando en cuenta la especial vulnerabilidad de aquél, 
función estatal de garantía que reviste de particular importancia cuando el detenido es un menor de edad. Esta circunstancia 
obliga al Estado a ejercer su función de garante adaptando todos los cuidados que reclama la debilidad, el desconocimiento y la 
indefensión que presentan naturalmente, en tales circunstancias, los menores de edad." (Caso Bulacio Vs. Argentina, Sentencia 
de 18 de septiembre de 2003 [Fondo, Reparaciones y Costas], p. 52/55) 


d) Miranda Warning - Advertência de Miranda, Aviso de Miranda ou Direitos de Miranda - A situação brasileira 


O chamado Miranda Warning é construção da Suprema Corte dos EUA a partir do caso Miranda contra Arizona. Trata-se de 
advertência que deve ser feita à pessoa que se encontre em custódia pela polícia nos EUA. 


O precedente refere-se a Ernesto Arturo Miranda, que foi condenado por estupro e sequestro, levando-se em conta apenas 
sua confissão. O caso foi levado até a Suprema Corte dos EUA que revogou a prisão, sustentando que o acusado não conhecia 
seus direitos quando de sua prisão. 


A partir daí foi ordenada a Advertência de Miranda como meio de proteção das pessoas quando do momento de sua prisão, 
que encontra amparo na 5.º Emenda à Constituição dos EUA (direito ao silêncio). 


Para que se admita como válida sua confissão, o preso deve advertido sobre os direitos decorrentes da 5.º Emenda. Para 
renunciar esses direitos, deve haver declaração de renúncia "consciente, inteligente e voluntária". Caso contrário, a 
autoincriminação não será aceita no tribunal. 


É importante observar que a Advertência de Miranda não possui sentido único em todos os Estados norte americanos. As 
variações decorrem tanto do nível de instrução para entender a advertência, quanto do tamanho e do número de palavras a 
serem ditas, dependendo do Estado onde é feita esta advertência. Há casos em que a advertência tem 700 palavras, em outros, 
envolvendo adolescentes, a Advertência de Miranda é mais complexa. 


No Brasil não há formalmente uma construção como é o caso da construção norte-americana. O que temos é a previsão 
constitucional genérica, bem como a do Código de Processo Penal, mas sem conteúdo claro. 


Assim é que a Constituição Federal estabelece no art. 5.º que: 


a) LXIII - o preso será informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assistência 
da família e de advogado; 


b) LXIV - o preso tem direito à identificação dos responsáveis por sua prisão ou por seu interrogatório policial. 
Na Convenção Interamericana de Direitos Humanos é dito que 


a) Art. 7, 4. - Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razões da detenção e notificada, sem demora, da acusação 
ou das acusações formuladas contra ela. 


Já no Código de Processo Penal é estabelecido que 


a) Art. 289, 8 4.º - O preso será informado de seus direitos, nos termos do inc. LXIII do art. 5.º da CF/1988 e, caso o autuado 
não informe o nome de seu advogado, será comunicado à Defensoria Pública. 


Mas afinal de contas, para quais prisões aplicam-se estes dispositivos e quais são os direitos que devem ser informados ao 
preso? Além disso, quais as consequências em caso de descumprimento da medida? 


Em primeiro lugar, é importante notar que nem a Constituição Federal nem o CPP limitam a qual prisão é dirigida a 


garantia. Desta forma, entendemos que a advertência de garantia que deva ser feita ao preso não se limita ao preso em 
flagrante, mas a todas as modalidades de prisão processual, ou seja, também para a prisão preventiva e para a prisão 
temporária. 


O problema está em se saber qual o conteúdo destes direitos. Da leitura da Constituição Federal, da Convenção Americana de 
Direitos Humanos e do CPP temos que são estabelecidos os seguintes conteúdos mínimos da advertência de garantia: 


a) direito de permanecer em silêncio; 

b) direito de assistência pela família; 

c) direito de assistência por advogado e comunicação à Defensoria Pública caso não possua advogado; 
d) direito de conhecer a acusação que recai sobre o preso. 


Desrespeitado este direito, a consequência irá variar conforme a modalidade de prisão. Caso se trate de prisão em flagrante, 
a consequência será a sua ilegalidade, bem como de todo o conteúdo das declarações do preso. Caso se trate de prisão 
preventiva ou prisão temporária, não haverá ilegalidade da prisão, mas eventuais declarações do preso perante a autoridade 
policial não terão validade. 


A diferença de tratamento se justifica pela natureza da prisão. No caso da prisão em flagrante, por ser ato único, sem ordem 
judicial, a advertência de direitos é ato integrante da prisão e sua ausência gera a ilegalidade do ato, de forma que a prisão 
deverá ser relaxada. 


Quanto à prisão preventiva e a temporária, a legalidade do ato liga-se ao momento em que foi decretada e não ao momento 
em que executado o mandado. Daí porque a não observância da advertência de direitos não gera por consequências a 
ilegalidade do decreto de prisão. A consequência, portanto, é a mácula sobre o conteúdo declarado pelo preso, material este que 
não poderá ser utilizado pelo magistrado ou pela acusação. 


De se destacar que a CIDH tem decidido que há duas regulações sobre as prisões: uma geral e outra específica. A geral refere- 
se ao direito geral à liberdade e segurança pessoais. A específica refere-se às garantias que protegem as pessoas em geral: 


"El artículo 7 de la Convención tiene dos tipos de regulaciones bien diferenciadas entre sí: una general y otra específica. La 
general se encuentra en el primer numeral: "[t]oda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales". Mientras 
que la específica está compuesta por una serie de garantias que protegen el derecho a no ser privado de la libertad ilegalmente 
(artículo 7.2) o arbitrariamente (artículo 7.3), a conocer las razones de la detención y los cargos formulados en contra del 
detenido (artículo 7.4), al control judicial de la privación de la libertad y la razonabilidad del plazo de la prisión preventiva 
(artículo 7.5), a impugnar la legalidad de la detención (artículo 7.6) y a no ser detenido por deudas (artículo 7.7). (Caso Chaparro 
Álvarez y Lapo Ífiiguez Vs. Ecuador. Sentença de 21.11.2007). 


13.2.4. Imunidades Prisionais 


Em princípio, qualquer pessoa poderá ser presa. Vale dizer, qualquer pessoa poderá ser sujeito passivo na prisão, seja ela 
qual for. Mas há exceções. Ou seja, há limitações para a prisão de algumas pessoas relativas aos cargos ou funções que ocupam, 
são as chamadas imunidades prisionais. 


Desta forma temos as seguintes imunidades: 


a) Presidente da República - art. 86, § 3.º, da CF/1988 - Enquanto não sobrevier sentença condenatória, nas infrações comuns, 
o Presidente da República não estará sujeito a prisão. Assim, para as infrações comuns não cabe nenhuma forma de prisão 
cautelar contra o Presidente da República. É importante notar que não cabe esta imunidade para o Governador, como ficou 
decidido pelo STJ: 


"1. Os Governadores dos Estados e do Distrito Federal não gozam de imunidade à prisão cautelar, prerrogativa 
extraordinária garantida somente ao Presidente da República, na qualidade de Chefe de Estado. Reserva de competência da 
União Federal. Precedente do STF." (STJ, Corte Especial, Inq 650/DF, rel. Min. Fernando Gonçalves). 


b) Chefe de Governo Estrangeiro, Chefe de Estado Estrangeiro, suas famílias e membros das comitivas, embaixadores e suas 
famílias, funcionários estrangeiros do corpo diplomático, sua família e funcionários de organizações internacionais em serviço. 
São as chamadas imunidades prisionais. Esta garantia decorre de uma série de tratados assinados pelo Brasil, entre os quais 
podemos destacar a Convenção de Viena sobre Relações Diplomáticas, que em seu art. 29 dispõe que: A pessoa do agente 
diplomático é inviolável. Não poderá ser objeto de nenhuma forma de detenção ou prisão. O Estado acreditado tratará com o 
devido respeito e adotará todas as medidas adequadas para impedir qualquer ofensa à sua pessoa, liberdade ou dignidade. 


É importante notar que o Estado pode renunciar à imunidade do agente diplomático. Esta renúncia do estado acreditante 
permitirá a continuidade da ação penal em face do agente diplomático (art. 32 da Convenção de Viena sobre Relações 
Diplomáticas - Art. 32 - 1. O Estado acreditante pode renunciar à imunidade de jurisdição dos seus agentes diplomáticos e das 
pessoas que gozam de imunidade nos termos do art. 37. 2. A renuncia será sempre expressa.). 


No caso de Cônsul, a imunidade somente afetará os crimes funcionais, não sendo ampla como a imunidade dos chefes de 
governo por exemplo. Aliás, é possível até mesmo a prisão de funcionários consulares nos termos do art. 41 da Convenção de 
Viena sobre Relações Consulares: 


"Art. 41 - Inviolabilidade pessoal dos funcionários consulares - 1. Os funcionários consulares não poderão ser detidos ou 
presos preventivamente, exceto em caso de crime grave e em decorrência de decisão de autoridade judiciária competente. 2. 
Exceto no caso previsto no § 1.º do presente artigo, os funcionários consulares não podem ser presos nem submetidos a 
qualquer outra forma de limitação de sua liberdade pessoal, senão em decorrência de sentença judiciária definitiva. 3. Quando 
se instaurar processo penal contra um funcionário consular, este será obrigado a comparecer perante as autoridades 
competentes. Todavia, as diligências serão conduzidas com as deferências devidas à sua posição oficial e, exceto no caso 
previsto no § 1.º deste artigo, de maneira a que perturbe o menos possível o exercício das funções consulares. Quando, nas 
circunstâncias previstas no § 1.º deste artigo, for necessário decretar a prisão preventiva de um funcionário consular, o 
processo correspondente deverá iniciar-se sem a menor demora. 


Art. 42 - Notificação em caso de detenção, prisão preventiva ou instauração de processo - Em caso de detenção, prisão 
preventiva de um membro do pessoal consular ou de instauração de processo penal contra o mesmo, o Estado receptor deverá 
notificar imediatamente o chefe da repartição consular. Se este último for o objeto de tais medidas, o Estado receptor levará o 
fato ao conhecimento do Estado que enviar, por via diplomática. 


Art. 43 - Imunidade de Jurisdição 1. Os funcionários consulares e os empregados consulares não estão sujeitos à Jurisdição 
das autoridades judiciárias e administrativas do Estado receptor pelos atos realizados no exercício das funções consulares. 2. As 
disposições do § 1.º do presente artigo não se aplicarão entretanto no caso de ação civil: a) que resulte de contrato que o 
funcionário ou empregado consular não tiver realizado implícita ou explicitamente como agente do Estado que envia; ou b) que 
seja proposta por terceiro como consequência de danos causados por acidente de veículo, navio ou aeronave, ocorrido no 
Estado receptor." 


Assim pode-se dizer que possuem imunidade, não estando sujeitos à jurisdição brasileira, os funcionários consulares de 
carreira, inclusive os chefes da repartição consular, cônsul-geral, o cônsul, o vice-cônsul e o agente consular, quando estiverem 
no exercício de suas funções consulares. 


c) Senadores, Deputados Federais, Estaduais ou Distritais - desde a expedição do diploma não podem ser presos em 
flagrante, salvo em caso de crime inafiançável (art. 53, 8 2.º e 27, § 1.º da CF/1988). Trata-se da chamada imunidade formal ou 
processual. 


Os parlamentares tem esta imunidade já desde antes da posse, vale dizer, esta imunidade passa a incidir tão logo sejam 
diplomados pela Justiça Eleitoral. Trata-se daquilo que foi chamado pelo Min. Celso de Mello de freedom from arrest (inq 
510/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. 01.02.1991). 


Resta a questão relativa às prisões processuais e à prisão definitiva. 


Quanto à prisão definitiva (a que ocorre após o trânsito em julgado de sentença penal condenatória) prevalece no STF a 
admissibilidade desta prisão, o que ficou claro na Ação Penal 470/MG, embora tenha havido votos dissidentes ali. 


Quanto às prisões processuais (preventiva e temporária), tem prevalecido pela não possibilidade destas prisões ante a regra 
prevista no art. 53, § 2.º da CF. Assim, somente seria possível a prisão do parlamentar federal em flagrante por crime 
inafiançável. Nestas hipóteses os autos deverão ser remetidos à Casa Parlamentar no prazo de 24 horas para que seja decidida a 
manutenção ou não da prisão, nos termos do art. 53, § 2.º, da CF. 


Restam, por fim, dois outros grupos de parlamentares: a) vereadores e b) deputados estaduais. 


Deputados Estaduais tem, em tese, as mesmas garantias que os Deputados Federais por força da simetria prevista no art. 27, 
S 1.º, da CF. Daí que se fala que no tocante à prisão, valem as mesmas ideias acima apresentadas. 


No entanto, o STJ e o STF já admitiram em caráter excepcional a prisão preventiva de Deputado Estadual. Trata-se da 
chamada "Operação Dominó" em que dos 24 Deputados Estaduais da Assembleia Legislativa, 23 estavam indiciados. Entendeu o 
STF que a excepcionalidade do caso justificava a autorização da prisão: 


"2. Os elementos contidos nos autos impõem interpretação que considere mais que a regra proibitiva da prisão de 
parlamentar, isoladamente, como previsto no art. 53, § 2º, da Constituição da República. Há de se buscar interpretação que 
conduza à aplicação efetiva e eficaz do sistema constitucional como um todo. A norma constitucional que cuida da imunidade 
parlamentar e da proibição de prisão do membro de órgão legislativo não pode ser tomada em sua literalidade, menos ainda 
como regra isolada do sistema constitucional. Os princípios determinam a interpretação e aplicação corretas da norma, sempre 
se considerando os fins a que ela se destina. A Assembleia Legislativa do Estado de Rondônia, composta de vinte e quatro 
deputados, dos quais, vinte e três estão indiciados em diversos inquéritos, afirma situação excepcional e, por isso, não se há de 
aplicar a regra constitucional do art. 53, § 2º, da Constituição da República, de forma isolada e insujeita aos princípios 
fundamentais do sistema jurídico vigente. 3. Habeas corpus cuja ordem se denega" (STF, HC 89417/RO, Rel. Min. Cármen Lúcia, 
j. 22.08.2006) 


Vereador não possui esta modalidade de imunidade por ausência de previsão constitucional ou mesmo de extensão das 
imunidades dos deputados federais e estaduais. Assim, o vereador poderá ter decretada sua prisão preventiva ou mesmo 
temporária. 


A partir de 2011, contudo, surge nova discussão. A Constituição Federal restringe o cabimento da prisão para os Deputados 
Federais e Senadores, mas nada fala a respeito das medidas cautelares diversas da prisão previstas no art. 319 do CPP. Nada 
mais natural esta omissão, visto que somente foram introduzidas no sistema a partir de 2011. A pergunta que se faz então é: 
podem ser aplicadas as medidas cautelares pessoais diversas da prisão previstas no art. 319 do CPP aos Deputados Federais e 
Senadores? 


De um lado é possível responder afirmativamente na medida em que a Constituição Federal proíbe apenas a prisão, não 
fazendo referência a qualquer outra forma de medida cautelar. De outro lado seria possível responder negativamente na 
medida em que ontologicamente a ideia de se proibir as prisões é a de não permitir qualquer ingerência externa no mandato 
parlamentar. 


De nossa parte entendemos por posição intermediária: é possível o uso de medidas cautelares diversas da prisão desde que 
elas não inviabilizem a própria natureza do mandato parlamentar como se fossem verdadeiras prisões provisórias. 


Assim, seria possível, por exemplo, aplicar a medida cautelar do art. 319, III, ou seja, proibição de manter contato com 
pessoa determinada. No mesmo sentido não seria possível determinar a suspensão do mandato do parlamentar (art. 319, VI do 
CPP), pois isto seria amplamente incompatível com a proteção constitucional dada ao cargo do parlamentar. 


Não há, contudo, proibição de afastamento específico de função exercida pelo parlamentar. Assim, poderia o STF determinar 
o afastamento de parlamentar da presidência da Câmara dos Deputados ou do Senado, somente não podendo afastá-lo do 
mandato em sede cautelar. 


Estas lições acima apresentadas eram repisadas por parcela expressiva da doutrina até que no dia 25.11.2015 a 2.º Turma do 
STF alterou por completo este entendimento no que toca à prisão dos senadores. Nos autos da Ação Cautelar 4039 que tem por 
relator o Min. Teori Zavascki, foi determinada a prisão do senador Delcídio Amaral. No dia seguinte a este decreto, a 2.º Turma 
referendou o decreto de prisão do relator. 


Na decisão monocrática, posteriormente referendada pela 2.º Turma, está dito: "Ante o exposto, presentes situação de 
flagrância e os requisitos do art. 312 do Código de Processo Penal, decreto a prisão cautelar do Senador Delcídio Amaral, 
observadas as especificações apontadas e ad referendum da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal". 


A primeira questão que salta aos olhos é que foi decretada prisão por seu gênero (cautelar) e não por sua espécie (preventiva 
ou mesmo temporária). Qual o sentido desta decretação pelo gênero? Não se trata de falha por parte do relator, pois nestes 
mesmos autos foi decretada prisão preventiva e temporária de corréus. 


Então, estamos diante de algumas opões: pode ser que tenha o STF, por sua segunda Turma, criado nova espécie de prisão 
processual, tornando a prisão cautelar não só gênero como espécie de prisão. No entanto, creio que outra solução pode ser a 
mais clara. Para evitar a restrição constante da Constituição Federal, o STF não se utilizou claramente do termo "prisão 
preventiva", fugindo assim da restrição do art. 53, 8 2.º, da CF. 


Melhor seria, com a devida vênia, que o STF deixasse claro então que está claramente se afastando da restrição do art. 53, 8 
2.º, da CF e, valendo-se do precedente citado acima da operação Dominó, tivesse decretado de maneira clara a prisão preventiva 
do senador. 


Há quem sustente que a decisão do STF foi correta na medida em que o art. 310 do CPP determina que a prisão em flagrante 
seja convertida em prisão preventiva ou outra cautelar. No entanto, para que ocorresse esta situação deveria ter havido prisão 
em flagrante e não foi o que ocorreu como se vê da decisão da 2.º Turma. 


E aí surge então a questão relativa à atuação do Senado Federal. Segundo o art. 53, 8 2.º da CF, deve o senado resolver sobre 
a prisão. Quando da promulgação da Constituição Federal a sistemática do CPP era outra: a prisão em flagrante poderia durar 
até a sentença. Não havia a possibilidade de conversão da prisão em flagrante em preventiva como existe hoje na atual redação 
do art. 310 do CPP. 


Então surge o questionamento: tendo em vista que hoje a prisão em flagrante não dura mais até a sentença, poderia o 
Senado decidir pela prisão preventiva com base no art. 310 do CPP? Em caso positivo estaria aberta a via para que o STF 
decretasse prisão preventiva ratificada posteriormente pelo Senado? 


Creio que a resposta é não para ambos os questionamentos. 


Em primeiro lugar é importante entender que não é a CF que se subordina ao CPP, mas o inverso. O CPP é que deve estar 
submetido à CF. Dito isso, não está entre as atribuições do Congresso Nacional o poder de decretar a prisão preventiva, mas 
apenas resolver a prisão em flagrante. 


Resolver a prisão em flagrante significa mantê-la ou soltar o parlamentar, sem qualquer possibilidade de extensão aí. Caso 


mantida a prisão em flagrante seria então hipótese de prisão em flagrante que duraria até o julgamento do colegiado do STF. 


Da mesma forma o art. 310 do CPP não pode ser utilizado para, em leitura reversa, autorizar que o STF decrete a prisão 
preventiva. Não se pode utilizar este art. 310 como justificador de prisão preventiva pelo STF como se a lei ordinária pudesse 
alterar o mecanismo constitucional das imunidades. Caso isso fosse possível então teríamos a possibilidade de, pela via 
transversa, alterar por completo a CF por lei ordinária. 


Outro ponto está na extensão dada pela 2.º Turma ao conceito de inafiançabilidade. Pelo texto constitucional o Senador 
somente pode ser preso em flagrante de crime inafiançável. Os crimes inafiançáveis estão previstos no art. 323 do CPP e no art. 
324 estão previstas as situações de inafiançabilidade. 


Crimes inafiançáveis e situação de inafiançabilidade são situações distintas. Não se pode esquecer que no art. 323 estão 
previstos crimes inafiançáveis e no art. 324 não há crime algum ali descrito, mas situações de inafiançabilidade. No entanto, 
entendeu a 2.º Turma do STF de maneira unânime que o art. 324, IV, do CPP seria equiparável a hipótese de crime inafiançável 
o que autorizaria a prisão em flagrante do Senador. 


Não podemos, contudo, concordar com a decisão do STF. A uma, pois efetivamente não se trata de hipótese de crime 
inafiançável. A duas, pois, a vingar esta posição, todos os crimes do CPP que admitam prisão preventiva podem ser em tese, 
crimes inafiançáveis. 


Os fatos narrados pelos ministros na decisão que decretou a prisão do Senador são graves, muito graves. Não há discussão 
quanto a isso. O que pretendo chamar a atenção é para o sentido das imunidades. 


Normalmente as imunidades são apresentadas como forma de proteção ao cargo ou função. No entanto, esta forma de 
visualizar as imunidades acaba por alterar a sua correta percepção a meu ver. 


Por qual motivo um senador da República ou um deputado possuem imunidade prisional? Longe de proteger o cargo ou 
função, é uma forma de proteção da própria democracia. Trata-se de proteção para a democracia na medida em que significa 
que os membros do parlamento não poderão ser presos por ordem do Poder Judiciário. 


Infelizmente o que se vê é que alguns membros do parlamento não agem à altura desta imunidade e a conduta do senador 
parecia a conduta desenvolvida por quem tinha plena convicção de que não sofreria qualquer restrição cautelar. 


Seja como for, a gravidade da conduta do senador acabou por gerar a conduta do STF de decretar sua "prisão cautelar". É 
importante que este episódio sirva para a reflexão e a partir dele possamos discutir o tipo de Poder Judiciário que desejamos 
para o país e qual sua efetiva função. 


d) magistrados e membros do MP - não cabe prisão em flagrante salvo em caso de crime inafiançável. Por força da própria 
lei que regulamenta as respectivas atividades há esta restrição. 


Assim temos a Lei Orgânica da Magistratura - LC 35/1979 que dispõe no art. 33, II - Art. 33 - São prerrogativas do magistrado: 
II - não ser preso senão por ordem escrita do Tribunal ou do órgão especial competente para o julgamento, salvo em flagrante 
de crime inafiançável, caso em que a autoridade fará imediata comunicação e apresentação do magistrado ao Presidente do 
Tribunal a que esteja vinculado (vetado). 


Também a Lei Orgânica do Ministério Público - Lei 8.625/1993 dispõe em seu art. 40, III que: Art. 40. Constituem 
prerrogativas dos membros do Ministério Público, além de outras previstas na Lei Orgânica: III - ser preso somente por ordem 
judicial escrita, salvo em flagrante de crime inafiançável, caso em que a autoridade fará, no prazo máximo de vinte e quatro 
horas, a comunicação e a apresentação do membro do Ministério Público ao Procurador-Geral de Justiça. 


e) advogado - por motivo ligado à profissão não pode ser preso em flagrante, salvo se for crime inafiançável, conforme 
dispõe o Estatuto da OAB - Lei 8.906/1994 em seu art. 7, 8 3.º - Art. 7.º São direitos do advogado: § 3.º O advogado somente 
poderá ser preso em flagrante, por motivo de exercício da profissão, em caso de crime inafiançável, observado o disposto no 
inciso IV deste artigo. (IV - ter a presença de representante da OAB, quando preso em flagrante, por motivo ligado ao exercício 
da advocacia, para lavratura do auto respectivo, sob pena de nulidade e, nos demais casos, a comunicação expressa à seccional 
da OAB;). 


13.2.5. Tempo e local da prisão: o período em que pode ser feita a prisão e o local em que poderá ser efetuada 


Segundo o art. 283, § 2.º, do CPP, a prisão poderá ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restrições 
relativas à inviolabilidade do domicílio. Estas restrições do domicílio serão vistas no tópico abaixo, quando falarmos do local da 
prisão e da inviolabilidade do domicílio. Assim, em regra, a prisão poderá ser feita em qualquer tempo. 


Há, contudo, exceções quanto ao momento da prisão. Estas exceções estão previstas no Código Eleitoral e ligam-se 
diretamente ao exercício democrático, seja no aspecto ativo, seja no aspecto passivo. 


Vale dizer, as exceções do Código Eleitoral visam, acima de tudo, buscar proteger a democracia garantindo a liberdade do 
eleitor e a liberdade do candidato, de forma que temos as seguintes restrições: 


a) eleitor - o eleitor não poderá ser preso desde cinco dias antes, até 48 horas depois do encerramento da eleição, salvo nas 
hipóteses de flagrante delito ou em virtude de sentença criminal condenatória por crime inafiançável ou, ainda, por desrespeito 
a salvo conduto. 


b) fiscais de partido e membros das mesas receptoras - durante o exercício de suas funções não poderão ser detidos ou 
presos, salvo em flagrante delito. 


c) candidatos - não poderão ser presos desde 15 dias antes da eleição, salvo no caso de prisão em flagrante. 


Estas restrições quanto ao momento da prisão estão todas previstas no art. 236 do Código Eleitoral que ainda estabelece que 
se ocorrer a prisão, o preso será imediatamente conduzido à presença do juiz competente que, se verificar a ilegalidade da 
detenção, a relaxará e promoverá a responsabilidade do coator. 


Como já dito, o art. 283, § 2.º do CPP estabelece que a prisão poderá ser feita em qualquer dia e qualquer hora, respeitadas as 
restrições relativas a inviolabilidade do domicílio. 


Assim, quanto ao local da prisão a ideia é de que poderá ser efetivada em qualquer lugar. Esta regra geral encontra 
limitação no texto constitucional, notadamente no art. 5.º, XI da CF/1988 - a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela 
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, 
durante o dia, por determinação judicial. 


Desta forma, salvo as hipóteses mencionadas no inc. XI, não será possível a prisão no domicílio dada a proteção 
constitucional. O conceito de domicílio, entre nós, é dado pelo Código Penal. 


O Código Penal define casa no art. 150 ao tratar do crime de violação de domicílio. Estabelece o legislador que a expressão 
"casa" compreende: 


a) qualquer compartimento habitado; 

b) aposento ocupado de habitação coletiva; 

c) compartimento não aberto ao público, onde alguém exerce profissão ou atividade. 

Da mesma forma, estabelece que não se compreende na expressão casa: 

a) hospedaria, estalagem ou qualquer outra habitação coletiva, enquanto aberta, salvo a restrição da letra b acima; 
b) taverna, casa de jogo e outras do mesmo gênero. 


Há, pelo menos, três questões que aqui se colocam: a) a questão relativa ao tráfico de drogas, o domicílio e o flagrante (que 
trataremos quando falarmos das modalidades de prisão em flagrante); b) a questão relativa à prisão por mandado e a fuga do 
indiciado ou acusado com posterior entrada no domicílio de terceiro (tratada no próximo tópico) e c) a questão relativa às 
embaixadas. 


É importante, desde logo, que se afaste o mito de que embaixadas são território estrangeiro. As embaixadas são território 
nacional, não havendo que se falar em extensão do território, mas sim de inviolabilidade. Portanto, não poderá haver prisão na 
sede da embaixada, nem busca e apreensão. 


Trata-se de regra decorrente do art. 22 da Convenção de Viena sobre Relações Diplomáticas - "Art. 22 - 1. Os locais da Missão 
são invioláveis. Os Agentes do Estado acreditado não poderão neles penetrar sem o consentimento do Chefe da Missão. 2. O 
Estado acreditado tem a obrigação especial de adotar todas as medidas apropriadas para proteger os locais da Missão contra 
qualquer intrusão ou dano e evitar perturbações à tranquilidade da Missão ou ofensas à sua dignidade. 3. Os locais da Missão, 
em mobiliário e demais bens neles situados, assim como os meios de transporte da Missão, não poderão ser objeto de busca, 
requisição, embargo ou medida de execução”. 


13.2.6. Mandado de prisão arts. 285 a 289 


Salvo a prisão em flagrante, as demais prisões processuais exigem mandado. A Constituição Federal dispõe no art. 5.º, LXI 
que ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente, 
salvo nos casos de transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em lei. Assim, são prisões que possuem 
mandado a prisão preventiva e a prisão temporária. O mandado de prisão vem regulamentado nos artigos 


A prisão feita por mandado considera-se efetivada desde que o executor, fazendo-se conhecer do réu, lhe apresente o 
mandado e o intime a acompanhá-lo (art. 291 do CPP). É importante o conhecimento das regras sobre mandado de prisão, pois 
ninguém será recolhido à prisão sem exibição do mandado (art. 288 do CPP). 


Há, contudo, exceções quanto a esta regra do art. 288 do CPP: 


a) captura do réu evadido não precisa de mandado - art. 684 do CPP 


b) durante o Estado de Defesa - art. 136, § 3.º, da CF/1988 
c) durante o Estado de Sítio - art. 139 da CF/1988 
d) no caso de crime inafiançável - art. 287 do CPP 


É importante notar que o mandado deverá ser registrado em banco de dados do CNJ, conforme dispõe o art. 289-A do CPP. 
Este registro possui a grande importância de abastecer de dados o Poder Judiciário e os próprios estudiosos do direito. 
Efetivamente nossa matéria ainda se ressente de estudos estatísticos e, assim mostra-se importante a existência de tal cadastro. 


Registrado o mandado no banco de dados do CNJ, qualquer agente policial poderá efetuar a prisão determinada no mandado 
de prisão registrado no Conselho Nacional de Justiça, ainda que fora da competência territorial do juiz que o expediu, conforme 
dispõe o art. 289-A, 8 1.º, do CPP. 


Não deixa de ser curioso que mesmo sem o registro no banco de dados do CNJ poderá haver a prisão do agente. Com efeito, 
conforme determina o $ 2.º do art. 289-A do CPP: qualquer agente policial poderá efetuar a prisão decretada, ainda que sem 
registro no Conselho Nacional de Justiça, adotando as precauções necessárias para averiguar a autenticidade do mandado e 
comunicando ao juiz que a decretou, devendo este providenciar, em seguida, o registro do mandado no banco de dados do CNJ. 


Assim, parece ficar evidenciado que o sentido do registro no banco de dados do CNJ ocorre prevalentemente para fins 
estatísticos. 


Os mandados de prisão envolvendo prisão preventiva também podem ser comunicados para a Interpol, conforme dispõe a 
Instrução Normativa 1 de 2010 da Corregedoria do CNJ. 


Dispõe o art. 1.º que ao expedirem ordem de prisão por mandado ou qualquer outra modalidade de instrumento judicial 
com esse efeito, tendo ciência própria ou por suspeita, referência, indicação, ou declaração de qualquer interessado ou agente 
público, que a pessoa a ser presa está fora do país, vai sair dele ou pode se encontrar no exterior, nele indicarão expressamente 
essa circunstância e encaminharão o mandado para o Superintendente Regional da Policia Federal - SR/DPF no respectivo 
estado, com vista à difusão vermelha. Esta difusão vermelha (red notice no original) será encaminhada pela Interpol para os 
demais países membros para que seja feita a captura do indiciado ou suspeito. 


É importante notar que o Código de Processo Penal definiu importante problema que antes ocorria e, dado o silêncio da lei, 
dependia apenas da boa vontade das autoridades envolvidas. Caso a pessoa seja presa em comarca distinta da do local em que 
está sendo processada, a competência para determinar a remoção do preso é do juiz processante. Segundo o art. 289, 8 3.º do 
CPP, o juiz processante deverá providenciar a remoção do preso no prazo máximo de 30 (trinta) dias, contados da efetivação da 
medida. 


Em caso de excesso de prazo a prisão poderá ser relaxada. Não se trata de simplesmente aguardar o 31.º dia para que se 
reconheça haver excesso de prazo e soltar o preso. No entanto, norteado pelo princípio da razoabilidade, havendo excesso de 
prazo poderá ser relaxada a prisão do suspeito. 


Questão polêmica consiste em saber qual o juízo competente para determinar o relaxamento desta prisão: o juízo que 
determinou a prisão do acusado ou o juízo do local em que o acusado se encontra preso? 


Não há dúvida que o juízo por onde tramita a ordem de prisão tem competência para apreciar a manutenção da prisão ou 
não do suspeito. Trata-se de competência natural para a prática de todos os atos do processo. 


A questão liga-se em saber se o juízo do local em que o acusado está preso teria competência para determinar esta soltura. 
No projeto original havia expressamente esta referência, mas foi retirado antes da votação final. 


Assim, a questão mostra-se tormentosa: se de um lado não há previsão legal que dê competência para o juízo do local da 
prisão solte o acusado, de outro há um juiz responsável por este preso sem contudo ter poder para soltá-lo. 


Entendemos que, subsidiariamente, a decisão de soltura poderá ser proferida pelo juiz do local em que o preso se encontra. 
Antes, porém de determinar a soltura deverá o magistrado comunicar formalmente ao juiz natural do caso que irá tomar esta 
conduta caso não seja recambiado o preso ou solto. 


Superado então o prazo razoável para o recambiamento do preso (que, insisto, não se torna irrazoável a partir do 31.º dia), o 
juízo do local em que se encontra preso o acusado passa a ter competência para o relaxamento da prisão como forma de 
preservar os direitos e garantias individuais. 


Todo juiz é garantidor dos direitos e garantias individuais e neste caso o fator de coligamento atrai a competência do juízo 
do local da prisão é a responsabilidade do juiz sobre este preso. É preciso que haja um fator de coligamento e, neste caso, ele é 
claro: o preso está sob responsabilidade deste juízo e, então, daí decorre a competência. 


13.2.6.1. Prisão, perseguição e a proteção ao domicílio de terceiros 


Pode acontecer que haja perseguição ao indiciado ou acusado e o Código de Processo Penal regulamenta esta situação nos 


arts. 290 a 293. Assim, temos o seguinte regramento: 


a) Se o réu, sendo perseguido, passar ao território de outro município ou comarca, o executor poderá efetuar-lhe a prisão no 
lugar onde o alcançar, apresentando-o imediatamente à autoridade local, que, depois de lavrado, se for o caso, o auto de 
flagrante, providenciará para a remoção do preso, conforme dispõe o art. 290 do CPP. 


O próprio código regulamenta o que se entende por perseguição, fixando que entender-se-á que o executor vai em 
perseguição do réu, quando: 


1) tendo-o avistado, for perseguindo-o sem interrupção, embora depois o tenha perdido de vista; 


2) sabendo, por indícios ou informações fidedignas, que o réu tenha passado, há pouco tempo, em tal ou qual direção, pelo 
lugar em que o procure, for no seu encalço. 


b) caso haja resistência por parte de terceiros à prisão em flagrante ou à determinada por autoridade competente, o 
executor e as pessoas que o auxiliarem poderão usar dos meios necessários para defender-se ou para vencer a resistência, do 
que tudo se lavrará auto subscrito também por duas testemunhas, conforme dispõe o art. 292 do CPP. Nesta situação é 
importante notar que poderá, eventualmente, haver até mesmo a tipificação do crime de favorecimento real ou pessoal; 


c) Por fim, como dispõe o art. 293 do CPP, se o executor do mandado verificar, com segurança, que o réu entrou ou se 
encontra em alguma casa, o morador será intimado a entregá-lo, à vista da ordem de prisão. Se não for obedecido 
imediatamente, o executor convocará duas testemunhas e, sendo dia, entrará à força na casa, arrombando as portas, se preciso; 
sendo noite, o executor, depois da intimação ao morador, se não for atendido, fará guardar todas as saídas, tornando a casa 
incomunicável, e, logo que amanheça, arrombará as portas e efetuará a prisão. O morador que se recusar a entregar o réu 
oculto em sua casa será levado à presença da autoridade, para que se proceda contra ele como for de direito. 


Nesta última hipótese é importante notar o regramento do CPP lido à luz da Constituição Federal: sendo noite o morador 
será intimado a entregar a pessoa e, não o fazendo, as saídas da residência serão tornadas incomunicáveis e apenas quando 
amanhecer é que as portas poderão ser arrombadas. 


Não pode nem mesmo o policial determinar a abertura da residência sob pena de crime de desobediência e, não aberta, 
arrombar as portas alegando que o morador está em flagrante delito de desobediência. 


Isto porque para a caracterização do crime de desobediência é preciso que a ordem seja legal e, forçoso reconhecer, neste 
caso a ordem dada pelo policial é ilegal à luz do disposto no art. 293 do CPP. 


No entanto, última observação se faz necessária: procure o leitor, a título de exemplo, digitar no site do STJ o art. 293 do CPP 
como parâmetro de pesquisa. Não precisa nem mesmo escrever nenhuma palavra, apenas utilizar este parâmetro como 
pesquisa. 


Fizemos isso no dia 01.09.2014 às 20:53 e o resultado da pesquisa foi totalmente infrutífero, ou seja, houve zero acórdãos. 
Isto pode se dar por vários motivos, todos carentes de maior comprovação científica. 


Pode-se dar a ausência de casos por força de sua efetiva não ocorrência (confesso achar difícil esta hipótese, na medida em 
que não é possível imaginar que durante toda a existência do CPP isso jamais tenha ocorrido). 


Segundo e terceiro motivos parecem estar interligados e de ocorrência mais provável: efetivamente há a violação do art. 293 
do CPP mas esta violação, por uma série de motivos, não vem aos autos ou, quando vem, não é adequadamente discutido pelas 
partes ou pelo juiz. 


É preciso que se devolva a dignidade técnica do processo penal. Durante anos passamos clamando por mudanças na 
legislação e, quando vieram (2008 e 2011) continuamos a aplicar o direito como se estas mudanças não tivessem existido. 


Não há alteração que resista à prática que interpreta a lei com os olhos voltados para o retrovisor. Ou bem encaramos as 
mudanças e as discutimos de maneira séria no processo penal ou continuaremos a fazer um arremedo de justiça. 


13.2.7. Prisão Especial e Prisão em Sala do Estado Maior 


Há duas modalidades de cumprimento especial da prisão, de um lado tem-se a prisão especial e de outro a prisão em sala do 
estado maior. Ambas possuem similitudes e distinções. 


A prisão especial consiste exclusivamente no recolhimento em local distinto da prisão comum, conforme dispõe o art. 295, § 
1.º, do CPP. Já a prisão em sala do estado maior significa que determinadas pessoas ficarão presas em uma sala que 
potencialmente poderá ser usada pelos oficiais que assessoram o Comandante de determinada organização militar. 


Assim, esta é basicamente a diferença entre ambas: enquanto a cela especial significa apenas o cumprimento da prisão em 
local distinto da prisão comum, a sala do estado maior é o local que potencialmente pode ser usado pelos oficiais do Estado 
Maior. 


Tem direito à cela especial as pessoas mencionadas no art. 295 do CPP: a) os ministros de Estado; b) os governadores ou 
interventores de Estados ou Territórios, o prefeito do Distrito Federal, seus respectivos secretários, os prefeitos municipais, os 
vereadores e os chefes de Polícia; c) os membros do Parlamento Nacional, do Conselho de Economia Nacional e das Assembleias 
Legislativas dos Estados; d) os cidadãos inscritos no "Livro de Mérito"; e) os oficiais das Forças Armadas e os militares dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Territórios;f) os magistrados; g) os diplomados por qualquer das faculdades superiores da 
República; h) os ministros de confissão religiosa; i) os ministros do Tribunal de Contas; j) os cidadãos que já tiverem exercido 
efetivamente a função de jurado, salvo quando excluídos da lista por motivo de incapacidade para o exercício daquela função; 
k) os delegados de polícia e os guardas-civis dos Estados e Territórios, ativos e inativos. 


Quanto à Sala do Estado Maior tem direito a ela: a) membros do Ministério Público (art. 40 da Lei 8.625/1993 e art. 18, II, e da 
LC 75/1993); b) membros do Poder Judiciário (art. 33 da LC 35/1979); c) membros da Defensoria Pública (arts. 44, III e 128, III da 
LC 80/1994); d) advogados (art. 7, V, do Estatuto da OAB). 


É importante notar que estas duas modalidades especiais de cumprimento da prisão terão incidência até o trânsito em 
julgado da sentença penal condenatória. Isto é, transitada em julgado a sentença, não mais haverá a prisão especial ou em sala 
do estado maior, em regra. 


Digo em regra, pois há exceção prevista no art. 84, § 2.º, da LEP que dispõe que o preso que, ao tempo do fato, era 
funcionário da Administração da Justiça Criminal ficará em dependência separada. 


O STJ entendeu que se o acusado foi excluído dos quadros da Polícia Militar perde o direito à prisão especial: 


"2. A exclusão do paciente dos quadros da Polícia Militar, por licenciamento a bem da disciplina, implica a perda do direito 
de recolhimento a quartel ou prisão especial, previsto no art. 295, do CPP. 3. Muito embora o direito à prisão especial esteja fora 
do alcance do paciente, não se deve descuidar da necessidade de mantê-lo segregado dos demais presos provisórios, por medida 
de segurança, o que foi devidamente observado pelo Tribunal de origem quando autorizou sua transferência para 
estabelecimento prisional comum. Constrangimento ilegal não verificado." (STJ, HC 257.679/RJ, j. 18.02.2014, rel. Min. Moura 
Ribeiro). 


Por fim, de se notar que a prisão especial pode encontrar outras fontes legislativas, além do Código de Processo Penal, como 
é o caso dos policiais civis (art. 40 da Lei 4.878/1965 e art. 1.º da Lei 5.350/1967). 


Seja como for, prisão especial ou prisão em sala do Estado Maior, é importante notar que em alguns casos há fundadas 
razões que a justificam (como é o caso dos policiais civis dada a necessária segurança do presídio) e em outros casos não 
passam de puro e odioso privilégio sem qualquer justificativa. 


No caso do art. 295 do CPP, o STJ tem entendido que a garantia da prisão especial está adstrita ao recolhimento em local 
distinto da prisão comum: 


"I - In casu, não há falar em constrangimento ilegal sofrido pela recorrente (portadora de curso superior de administração 
de empresas) diante da manutenção de sua custodiada em cela separada das "presas comuns", em espaço diferenciado, no qual 
há dispensa de tratamento privilegiado. 


II - É entendimento desta Quinta Turma: 'A teor do art. 295, 88 1.º,2.º e 3.º, do Código de Processo Penal, com a redação dada 
pela Lei n.º 10.258/2001, a garantia reservada para aqueles que tem direito à prisão especial está adstrita ao recolhimento em 
local distinto da prisão comum ou, inexistindo estabelecimento específico, em cela distinta, garantida a salubridade do 
ambiente. Assim, não havendo vagas ou inexistindo na localidade unidades prisionais que se prestam exclusivamente para a 
guarda de presos especiais, a manutenção do acautelamento em acomodações que atendam esses requisitos cumpre as 
exigências legais, sendo descabido deferir a prisão domiciliar" (STJ, RHC 56805/SC, Rel. Min. Felix Fischer, j. 26.05.2015) 


13.3. Prisão em flagrante 
13.3.1. Noção, natureza jurídica e fases do flagrante 


Flagrante se origina do latim "flagrare", que significa queimar, crepitar. E este é justamente o sentido que deve ser atribuído 
ao flagrante, ele representa um retrato de um momento específico ocorrido, nada além disso. 


É comum que se atribua especial importância ao flagrante mas, a rigor, ele representa apenas uma foto da infração 
ocorrendo naquele momento. Não é possível a partir dele deduzir todas as circunstâncias em que a ação se desenvolveu, nem 
mesmo afirmar, categoricamente, a ocorrência de crime. Como dizia o mestre Carnelutti, o flagrante é a certeza visual da 
infração. 


Como já dito anteriormente, trata-se de medida pré-cautelar, na medida em que ausente o periculum libertatis que 
fundamenta o sistema cautelar, muito embora haja autores como Tourinho Filho?! que ainda veem nela caráter cautelar. 


Hélio Tornaghi?? apresenta algumas funções para a prisão em flagrante: 


a) exemplaridade - servindo de advertência para os maus; 


b) satisfação - pois restitui a tranquilidade aos bons; 

c) prestígio - pois restaura a confiança na lei, na ordem jurídica e na autoridade; 
d) evita a consumação do crime ou seu exaurimento 

e) protege o preso contra a exasperação do povo. 


Embora respeitável a posição do ilustre autor e professor da Universidade Federal do Rio de Janeiro, concordamos com que 
fora por ele dito sobre as funções da prisão em flagrante, mas apenas em parte. 


Entendemos que o flagrante não pode se servir das categorias "bom" e "mau", daí porque rejeitamos os tópicos a e b acima 
expostos. Entendemos que a função contida na letra d mostra-se clara, ou seja, o flagrante permite o impedimento da 
consumação ou exaurimento da infração. 


Também acompanhamos o autor na finalidade da letra e: infelizmente em épocas de linchamento público em que a 
população entende que deve tomar para si a execução da segurança pública e, camuflada na multidão, promove verdadeira 
barbárie, o flagrante quando feito por agentes de Estado também tem esta função de proteção do indivíduo. 


No que se refere à função de prestígio, entendemos que o flagrante gera efetivamente esta sensação, muito embora a 
sensação de segurança causada por uma prisão em flagrante seja tão somente ilusória. 


O flagrante se desenvolve em diversas fases e a doutrina não é unânime ao apontar estas fases. Assim é que Gustavo 
Badaró,? por exemplo, aponta três fases: 


a) prisão-captura 

b) lavratura do auto de prisão em flagrante 

c) prisão-detenção 

De nossa parte entendemos que as fases do flagrante são cinco: 
a) prisão-captura 

b) lavratura do auto de prisão em flagrante 

c) prisão detenção 

d) comunicações obrigatórias 

e) análise judicial 


A prisão em flagrante terá duração até que o magistrado análise a prisão do suspeito e tome uma das medidas previstas no 
art. 310 do CPP. Vale dizer, o magistrado ao receber o auto de prisão em flagrante poderá relaxar a prisão (caso seja ilegal), 
conceder liberdade provisória ou outra medida cautelar ou ainda decretar a prisão preventiva. 


Assim, entendemos que todos os atos feitos pela autoridade policial até que o juiz analise a prisão nos termos do art. 310 do 
CPP representam as fases da prisão em flagrante. A divisão em fases permite compreender melhor a medida de prisão em 
flagrante, inclusive para fins de identificação de vícios do flagrante e direitos assegurados ao preso. 


13.3.2. Sujeitos ativo e passivo do flagrante 


Falar em sujeito ativo do flagrante significa falar em quem está autorizado a efetivar a prisão em flagrante. Neste caso há a 
clássica divisão doutrinária e legal entre flagrante obrigatório e flagrante facultativo, nos termos do art. 301 do CPP. 


Flagrante obrigatório refere-se as autoridades policiais e seus agentes, vale dizer, eles tem o dever de efetivar a prisão em 
flagrante. Já flagrante facultativo refere-se a qualquer do povo, que poderá efetivar a prisão em flagrante. 


Assim, quanto ao sujeito ativo, qualquer pessoa poderá prender (flagrante facultativo), mas algumas têm o dever de prender 
(flagrante obrigatório ou necessário) nos termos do art. 301 do CPP. 


Quanto ao sujeito passivo, em regra qualquer pessoa poderá ser presa em flagrante. A ressalva que existe refere-se às 
imunidades prisionais mencionadas já anteriormente neste capítulo para cuja leitura se remete o leitor. 


13.3.3. Modalidades de flagrante do Código de Processo Penal 
O art. 302 do CPP estabelece as hipóteses de prisão em flagrante: 
"Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: 


I- está cometendo a infração penal; 


II - acaba de cometê-la; 


TII - é perseguido, logo após, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situação que faça presumir ser autor 
da infração; 


IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que façam presumir ser ele autor da infração." 


O flagrante previsto nos incs. I e II é o chamado flagrante próprio, flagrante real ou flagrante propriamente dito. Foram 
equiparadas duas figuras distintas a) a da pessoa que está cometendo a infração penal e b) a da pessoa que acaba de cometê-la. 


As duas figuras são muito próximas do ponto de vista temporal: enquanto na primeira a ação do agente se desenvolve (está 
cometendo a infração penal), na segunda ela acabou de se encerrar (acaba de cometer a infração penal). 


Assim, se nos lembrarmos da emblemática cena de Bentinho e Santiago, teremos a primeira figura enquanto Bentinho se 
dirige para a vítima Santiago a fim de fazê-la tomar veneno. Caso na vida real outro tivesse sido o desfecho dado por Machado 
de Assis e Bentinho tivesse entregue o veneno para seu filho, quando ele tivesse acabado de ingerir o veneno teremos a figura 
do inc. II (acaba de cometer a infração). 


Já no que se refere ao inc. II, temos a figura do chamado flagrante impróprio, imperfeito, irreal ou quase-flagrante. Trata-se 
da hipótese em que a pessoa é perseguida logo após o cometimento da infração, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer 
pessoa, em situação que faça presumir ser autor da infração. 


O conceito de perseguição é dado pelo art. 290, § 1.º, do CPP: Entender-se-á que o executor vai em perseguição do réu, 
quando: a) tendo-o avistado, for perseguindo-o sem interrupção, embora depois o tenha perdido de vista; b) sabendo, por 
indícios ou informações fidedignas, que o réu tenha passado, há pouco tempo, em tal ou qual direção, pelo lugar em que o 
procure, for no seu encalço. 


É assente na doutrina a lição de que enquanto houver a perseguição haverá o flagrante, ainda que o agente tenha sido 
perdido de vista. Diz-se ainda que desde que não tenha havido solução de continuidade da perseguição (interrupção da 
perseguição), haverá o flagrante. 


É possível que esta lição tenha validade em um curto período de prazo e até mesmo faz sentido. Assim, por exemplo, caso 
aconteça um roubo em um supermercado e a polícia saia em perseguição aos supostos autores do delito pelo bairro e perca-os 
de vista, faz todo sentido que, dando-se continuidade à perseguição e encontrando-se os suspeitos, sejam presos em flagrante. 


Situação absolutamente distinta mostra-se aquela em que o lapso temporal é amplo, com duração de vários dias. É possível 
imaginar-se esta situação em exemplos de laboratório ou cinematográficos, mas não é possível imaginar-se esta situação na 
vida diária. 

Já a última hipótese, a do inc. IV, temos o chamado flagrante presumido, assimilado ou ficto, em que a pessoa é encontrada, 
logo depois, com instrumentos, armas e objetos ou papéis que façam presumir ser ela a autora da infração. 


A doutrina? (Aury Lopes Jr, Mirabete) costuma diferenciar a situação do inc. III e a do inc. IV notadamente pelo lapso 
temporal. Enquanto no quase-flagrante (flagrante impróprio, do inc. III) a locução "logo após" tem um sentido de duração 
menor do que a locução "logo depois" do flagrante presumido (previsto no inc. IV). 


Esta posição majoritária na doutrina entende que a duração de ambos os lapsos temporais deve ser curta, mas que na 
hipótese do quase-flagrante a duração é menor do que na do flagrante presumido. 


Utilizam-se como reforço de sua argumentação o sentido dos verbos: o verbo perseguir previsto no inciso III exige maior 
rapidez do que o verbo encontrar previsto no inciso IV. 


Embora este raciocínio seja prevalente na doutrina, com a máxima vênia dele divergimos. 


Trata-se de interpretação arbitrária e, porque não, cerebrina a ideia de que os adjuntos adverbiais de tempo (após e depois) 
possuam diferença ontológica em sua duração. Ambos em verdade traduzem a mesma ideia, qual seja imediatidade. Neste 
sentido também a posição de Gustavo Badaró.” 


Neste sentido melhor andou o legislador italiano ao definir o estado de flagrância no art. 382: 


"Art. 382 (Stato di flagranza) 1. È in stato di flagranza chi viene colto nell'atto di commettere il reato ovvero chi, subito dopo 
il reato, è inseguito dalla polizia giudiziaria, dalla persona offesa o da altre persone ovvero è sorpreso con cose o tracce dalle 
quali appaia che egli abbia commesso il reato immediatamente prima."? 


Por fim, tema que afeta diretamente a prisão em flagrante refere-se à apresentação do espontânea do preso. Vale dizer, 
aquele que, sem ser perseguido, apresenta-se espontaneamente perante a autoridade policial pode ser preso em flagrante? 


Na doutrina predomina o entendimento de que não poderá ser imposta a prisão em flagrante, na medida em que não se 
encontram presentes nenhuma das hipóteses previstas do art. 302 do CPP. 


13.3.4. Modalidades de flagrante criados pela doutrina e jurisprudência - flagrante preparado, flagrante esperado e flagrante 
forjado 


Três conceitos distintos foram desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudência e merecem a atenção dada sua importância 
acadêmica e prática, trata-se do flagrante preparado, do flagrante esperado e do flagrante forjado. 


O flagrante forjado não se confunde com as outras duas modalidades de flagrante. Flagrante forjado é arremedo de 
flagrante, é a falsidade equiparada a crime. Trata-se da hipótese em que é criada situação de flagrante que evidentemente não 
existe. 


Um exemplo ilustrará melhor a situação: o policial que durante busca e apreensão pessoal falsamente diz que encontrou 
drogas com a pessoa que está sofrendo a medida cometerá este tipo de ilícito. Sim, porque a pessoa submetida à medida nada 
cometeu, é vítima do abuso de poder praticado pelo policial no exemplo citado. 


Não há dados seguros para se quantificar a quantidade de flagrantes forjados existentes em nosso país. Justamente porque 
embora se reconheça sua existência, a dificuldade na prova é barreira de difícil transposição para comprovar sua existência. 


Já as outras duas figuras são aproximadas e, por vezes, de difícil distinção no mundo dos fatos. Insisto, a separação entre 
flagrante preparado e flagrante esperado mostra-se simples do ponto de vista dogmático, mas padece do mesmo mal que o 
flagrante forjado, a dificuldade decorrente da prova. 


O flagrante preparado tem seus contornos traçados pela Súmula 145 do STF - Não há crime, quando a preparação do 
flagrante pela polícia torna impossível a sua consumação. Trata-se do que em Direito Penal se chama de crime impossível por 
obra do agente provocador. 


A nota essencial para a caracterização do flagrante preparado consiste em saber se a autoridade policial com sua conduta 
induziu a prática criminosa ou simplesmente aguardou sua ocorrência. 


Caso a autoridade policial não tenha induzido o cometimento do crime então não teremos flagrante preparado, mas sim 
flagrante esperado, que é aceito com naturalidade pela jurisprudência. 


Um exemplo certamente ajudará a distinguir esta situação. Imaginemos que um policial esteja investigando famoso suspeito 
de comandar o crime organizado. Este policial então liga para o suspeito e faz uma proposta: se forem pagos um milhão de 
reais a investigação será encerrada. 


O suspeito aceita, mas o policial faz uma única exigência: que o dinheiro seja entregue pessoalmente por ele ao policial, o 
que é aceito. No dia da entrega do dinheiro o policial, diante de inúmeras câmeras de TV prende o suspeito em flagrante pelo 
crime de corrupção ativa. 


Nesta situação, embora a prova seja difícil, fica evidente que a conduta foi praticada pelo induzimento da autoridade 
policial, de forma que se trata de crime impossível com incidência da Súmula 145 do STF. 


Utilizemos o mesmo exemplo, mas com pequena variação que altera por completo o quadro. Imaginemos que um policial 
esteja investigando famoso empresário suspeito de comandar o crime organizado. O empresário liga para o policial e sugere 
comprar seu silêncio por um milhão de reais. O policial aceita e, no momento da entrega, prende o empresário. 


Neste segundo exemplo deve-se notar que a conduta partiu diretamente da pessoa sem que para isso houvesse qualquer 
estímulo por parte da autoridade policial, que apenas cedeu à sugestão de corrupção para poder prender o empresário. Esta 
postura da autoridade policial fará toda a diferença no caso concreto. 


Na jurisprudência a questão normalmente encontra-se ligada ao crime de tráfico de drogas. Assim, imaginemos a hipótese 
do policial que vai até a casa de um indivíduo comprar drogas. Duas situações podem aí ocorrer com distintas soluções 
jurídicas: a) o indivíduo tem a droga e a vende para o policial que, ato contínuo, prende-o em flagrante e b) o indivíduo não tem 
a droga, mas se compromete a adquiri-la com terceira pessoa. Adquire a droga com terceira pessoa e quando vai entrega-la 
para o policial é preso em flagrante. 


Embora as duas situações sejam relativamente similares, o fato é que a solução jurídica será profundamente diversa, pois a 
semelhança se dá apenas na aparência. Para a correta solução da questão devemos lembrar que o crime de tráfico de drogas 
possui mais de um verbo. Com efeito, o art. 33 da Lei 11.343/2006 possui, entre outras condutas, as de ter em depósito. 


Desta forma, na primeira situação a pessoa tem a droga em depósito, daí porque o flagrante é esperado nesta modalidade, 
não havendo mácula a ele. Na segunda hipótese o flagrante é preparado, pois nenhuma das condutas do art. 33 se apresenta 
sem que na origem a causa seja a conduta da autoridade policial. 


Neste sentido a jurisprudência já se manifestou: 


"1. No flagrante preparado, o órgão policial provoca o agente a praticar o delito e, ao mesmo tempo, impede a sua 
consumação, cuidando-se, assim, de crime impossível; ao passo que, no flagrante forjado, a conduta do agente é criada pela 
polícia, tratando-se de fato atípico. Hipótese totalmente diversa é a do flagrante esperado, em que a polícia tem notícias de que 


uma infração penal será cometida e aguarda o momento de sua consumação para executar a prisão. 2. A autoridade policial 
não provocou os agentes a praticar o ilícito de tráfico internacional de entorpecentes - transporte de 5.762 comprimidos de 
ecstasy do Suriname para o Brasil -, tampouco criou a conduta por eles praticada, tendo apenas verificado a informação de que 
estariam chegando ao Brasil com drogas, ocasião em que efetuou as prisões." (STJ, AgRg no REsp 1356130/GO, rel. Min. Sebastião 
Reis Júnior, j. 30.06.2015). 


13.3.5. Modalidades de flagrante previstos em leis especiais (Flagrante retardado, diferido, ou ação controlada e entrega 
vigiada) 


Há ainda dois institutos que em algum grau ligam-se à prisão em flagrante, embora não se resumam a ela, trata-se do 
flagrante retardado, diferido, virtual ou ação controlada e a entrega vigiada. 


A entrega vigiada está prevista no art. 53, II da Lei 11.343/2006. Consiste na não atuação policial sobre os portadores de 
drogas, seus precursores químicos ou outros produtos utilizados em sua produção, que se encontrem no território brasileiro, 
com a finalidade de identificar e responsabilizar maior número de integrantes de operações de tráfico e distribuição, sem 
prejuízo da ação penal cabível. 


A entrega vigiada necessita de autorização judicial e, ainda, são exigidos dois requisitos: 
a) que seja conhecido o itinerário provável 
b) que haja a identificação dos agentes do delito ou de colaboradores. 


Já o flagrante retardado, diferido, virtual ou ação controlada está previsto no art. 8 da Lei 12.850/2013. Consiste em retardar 
a intervenção policial ou administrativa relativa à ação praticada por organização criminosa ou a ela vinculada, desde que 
mantida sob observação e acompanhamento para que a medida legal se concretize no momento mais eficaz à formação de 
provas e obtenção de informações. 


Aqui o retardamento da intervenção policial ou administrativa será previamente comunicado ao juiz competente que, se for 
o caso, estabelecerá os seus limites e comunicará ao Ministério Público. 


Muitos pretendem tratar como sinônimos a entrega vigiada e o flagrante retardado (diferido, virtual ou ação controlada). No 
entanto esta ideia não me parece ser tecnicamente a mais adequada. 


É verdade que há dois requisitos comuns a ambos: 


a) necessidade de autorização judicial. Para ambas as hipóteses há necessidade de autorização judicial, não podendo a 
conduta ser tomada pela autoridade policial sem que haja e 


b) retardamento da prisão captura por parte da autoridade policial e de seus agentes. 


No entanto, é forçoso reconhecer que as similitudes param por aí. Enquanto na entrega vigiada há necessidade de se 
conhecer o itinerário provável tal medida não ocorre em relação ao flagrante retardado. E nem se poderia exigir isso mesmo, 
pois neste caso não se sabe qual o destino que a organização criminosa tomará. 


É preciso que se dê a dignidade técnica que o processo penal merece. Dizer que ambos os institutos são similares significa 
dizer que a prisão preventiva e a prisão temporária são o mesmo instituto pois decretadas por juiz e com restrição da liberdade 
e isso, como sabemos, é tecnicamente equivocado. 


Por fim, é importante notar que a Lei de Lavagem de Dinheiro criou especial medida de suspensão da ordem de prisão ou de 
medidas assecuratórias. A lei não estabeleceu parâmetros para esta decisão, esclarecendo que poderá a decisão ser tomada pelo 
juiz, ouvido o Ministério Público, quando sua execução imediata puder comprometer as investigações (art. 4-B da Lei 
9.613/1996). 


13.3.6. Formalidades do auto de prisão em flagrante 


O Código de Processo Penal traça uma série de formalidades a serem observadas quando se trata de prisão em flagrante. A 
não observância destas regras irá gerar, em princípio, o relaxamento da prisão em flagrante. Vejamos então as principais 
regras traçadas pelo código, previstas nos arts. 304 a 309 do CPP. 


Atuarão na lavratura do auto de prisão em flagrante a autoridade policial, escrivão, condutor e testemunhas. 


O auto de prisão em flagrante será lavrado pela autoridade policial do local em que ocorrer a prisão captura, pouco 
importando o local da competência para julgamento do feito. Assim, caso um roubo ocorra na cidade de Bebedouro e, após 
perseguição, o suspeito seja preso em flagrante na cidade de Curitiba, lá é o local com atribuição para lavratura do auto de 
prisão em flagrante, que posteriormente será remetido para Bebedouro. 


O flagrante será conduzido pela autoridade policial com a ajuda do escrivão e o código dá solução distinta caso não haja 
autoridade policial e caso não haja escrivão. Se não houver autoridade policial no local da captura, será o preso apresentado à 


autoridade do lugar mais próximo em que efetuada a prisão, nos termos do art. 308 do CPP. Por outro lado, caso não haja 
escrivão no local, qualquer pessoa designada pela autoridade lavrará o auto, depois de prestado o compromisso legal, nos 
termos do art. 305 do CPP. 


É importante lembrar que a autoridade policial não é a única com atribuição para lavrar o flagrante. Assim, por exemplo, 
podemos destacar a Súmula 397 do STF: O poder de polícia da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, em caso de crime 
cometido nas suas dependências, compreende, consoante o regimento, a prisão em flagrante do acusado e a realização do 
inquérito. 


Também é exemplo a hipótese em que o crime é cometido na presença do magistrado em razão de suas funções, sendo então 
sua a atribuição para lavratura do auto de prisão em flagrante, nos termos do art. 307 do CPP. Entendemos que a medida não 
viola o sistema acusatório desde que, é evidente, o magistrado seja afastado do caso e não julgue-o, devendo o feito ser 
encaminhado para seu substituto legal. 


O condutor é a pessoa que conduz o preso à autoridade policial. Normalmente trata-se de policial militar mas não há 
nenhuma obrigatoriedade de que seja sempre ele. Será ele a primeira pessoa a ser ouvida na lavratura do auto de prisão em 
flagrante, nos termos do art. 304 do CPP. 


Após deverão ser ouvidas as testemunhas e por último o conduzido, nos termos do art. 304 do CPP. Normalmente surgem 
aqui dois questionamentos: a) qual o número mínimo de testemunhas a serem ouvidas e b) pode o condutor ser considerado 
testemunha? 


Vejamos a redação do art. 304: 


"Art. 304. Apresentado o preso à autoridade competente, ouvirá esta o condutor e colherá, desde logo, sua assinatura, 
entregando a este cópia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procederá à oitiva das testemunhas que o 
acompanharem e ao interrogatório do acusado sobre a imputação que lhe é feita, colhendo, após cada oitiva suas respectivas 
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto. 


§ 1.0 Resultando das respostas fundada a suspeita contra o conduzido, a autoridade mandará recolhê-lo à prisão, exceto no 
caso de livrar-se solto ou de prestar fiança, e prosseguirá nos atos do inquérito ou processo, se para isso for competente; se não 
o for, enviará os autos à autoridade que o seja. 


§ 2.0 A falta de testemunhas da infração não impedirá o auto de prisão em flagrante; mas, nesse caso, com o condutor, 
deverão assiná-lo pelo menos duas pessoas que hajam testemunhado a apresentação do preso à autoridade. 


§ 3.0 Quando o acusado se recusar a assinar, não souber ou não puder fazê-lo, o auto de prisão em flagrante será assinado 
por duas testemunhas, que tenham ouvido sua leitura na presença deste.” 


Da leitura do artigo fica claro que a autoridade policial deverá ouvir o condutor e testemunhas, termo utilizado no plural. 
Daí porque se mostra mais adequado entender que devam ser ouvidos o condutor e mais duas testemunhas (no mesmo sentido 
é a posição de Gustavo Badaró).?” 


No entanto este não é o entendimento prevalente na jurisprudência. Tem-se entendido, pelo uso do termo no plural, que 
deverão ser ouvidas no mínimo duas testemunhas. No entanto, prevalece o entendimento de que o condutor pode ser 
considerado para fins da contagem deste número mínimo de testemunhas. 


É importante, contudo, que não se faça indevida confusão. O fato de o código exigir que sejam ouvidas duas testemunhas 
não significa que a ausência de testemunhas impeça a lavratura do auto de prisão em flagrante. 


Nesta hipótese deverá haver duas testemunhas também, mas evidentemente que não serão testemunhas presenciais, ou 
seja, testemunhas que viram o cometimento do crime. Trata-se de testemunhas da apresentação do preso à autoridade, daí 
porque são chamadas de testemunhas instrumentais (ou ainda testemunhas da apresentação ou fedatárias). 


É importante anotar que a lavratura do auto de prisão em flagrante é feita de maneira fracionada. Isso significa dizer que à 
medida que condutor e testemunhas forem ouvidos eles assinarão seus respectivos depoimentos e poderão ir embora. Pode até 
parecer óbvia esta sistemática, mas não era assim que ocorria até 2005. Esta mudança ocorreu principalmente para que os 
policiais militares que participavam da lavratura do auto de prisão em flagrante não precisassem aguardar a oitiva de todos 
para somente então assinarem o auto e serem liberados. 


Resultando das respostas fundada a suspeita contra o conduzido, a autoridade mandará recolhê-lo à prisão, consoante 
determina o disposto no § 1.º do art. 304 do CPP. Esta regra deve ser lida sob múltiplos ângulos. 


Em primeiro lugar, deve ser lida a contrariu sensu. Vale dizer, após tomados todos os depoimentos, caso a autoridade policial 
se convença de que não há fundada suspeita contra o conduzido, não determinará que seja recolhido à prisão. Haverá a 
lavratura do auto de prisão em flagrante, mas não haverá o encaminhamento do conduzido ao cárcere. 


Mas há segundo questionamento importante. Segundo o CPP se a autoridade policial não se convencer da presença do fumus 


comissi delicti não encaminhará o conduzido ao cárcere. Mas será que apenas nesta situação a autoridade policial poderá ter 
esta atitude? 


A questão na doutrina é controversa. Gustavo Badaró? defende que a autoridade policial poderá não lavrar o flagrante se 
presentes hipóteses de causas excludentes da antijuridicidade ou mesmo da culpabilidade. Por outro lado, Guilherme Nucci,? 
Romeu Pires de Campos Barros e Hélio Tornaghi*º entendem que se trata de ato privativo do juiz. A autoridade policial somente 
analisaria o fumus comissi delicti e a tipicidade. 


De nossa parte entendemos que se houve algum dia justificativa para a apreciação exclusiva pelo magistrado, eventuais 
motivos deixaram de existir, sejam eles de ordem legal ou não. 


Em primeiro lugar, quer nos parecer que, em um certo sentido, afastar tal avaliação pela autoridade policial representa 
indevida suspeita sobre sua função, seja sobre sua honestidade, seja sobre sua capacidade técnica. Ora, desde que o acesso ao 
cargo de Delegado de Polícia passou a se dar exclusivamente por concurso público, qualquer suspeição sobre sua atuação 
deixou de fazer sentido. 


Em segundo lugar, quando a Constituição Federal estabelece que a regra é a liberdade (art. 5.º, LXI - ninguém será preso 
senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de 
transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em lei), ela estabelece um compromisso do Estado para com o 
cidadão. 


Este compromisso é de que o Estado somente determinará o encarceramento provisório em hipóteses excepcionais. Trata-se 
de regra que tem por sujeito ativo todos os indivíduos que podem ser presos em flagrante e por destinatários todos os agentes 
de Estado. 


Caso o magistrado entenda de maneira distinta da entendida pelo delegado, poderá simplesmente decretar a prisão 
preventiva ou qualquer outra medida cautelar observando os parâmetros do art. 282, I e II do CPP. 


Após a lavratura do auto de prisão em flagrante deverão ser feitas as comunicações nos termos do art. 306 do CPP: 


"Art. 306. A prisão de qualquer pessoa e o local onde se encontre serão comunicados imediatamente ao juiz competente, ao 
Ministério Público e à família do preso ou à pessoa por ele indicada. 


§ 1.0 Em até 24 (vinte e quatro) horas após a realização da prisão, será encaminhado ao juiz competente o auto de prisão em 
flagrante e, caso o autuado não informe o nome de seu advogado, cópia integral para a Defensoria Pública. 


§ 2.0 No mesmo prazo, será entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da 
prisão, o nome do condutor e os das testemunhas." 


Todas estas comunicações deverão ser feitas no prazo de 24 horas. Assim, o preso deverá receber a chamada nota de culpa 
que indicará o motivo da prisão, o nome do condutor e o das testemunhas. Daí porque se entende que este prazo é o prazo 
máximo para a lavratura do auto de prisão em flagrante. No entanto, a jurisprudência tem entendido que, em situações 
excepcionais, é possível superar este prazo, desde que observado o parâmetro da razoabilidade: 


"II - In casu, a prisão em flagrante ocorreu de forma regular, ademais, ainda que não tivesse sido comunicada de forma 
imediata à autoridade judiciária, o atraso - desde que não seja demasiado - na comunicação da prisão ao juiz competente, por si 
só, não gera a mácula do flagrante, se observados os demais requisitos legais. Além do mais, tal alegação fica superada em face 
da decretação superveniente da prisão preventiva, o que ocorreu na presente hipótese (precedente)." (STJ, RHC 50913/SP, Rel. 
Min. Felix Fischer, j. 04.08.2015) 


O Juiz e o Promotor deverão receber o auto de prisão em flagrante e, caso o autuado não informa o nome de seu advogado, 
cópia integral deverá ser encaminhada para a Defensoria Pública. O STJ entendeu que caso não seja encaminhada para a 
Defensoria Pública por força de inexistência, não haverá nulidade: 


"1. Não se vislumbra qualquer irregularidade do auto de prisão em flagrante apta a ensejar o relaxamento e, sequer, 
inquinar de ilegal a manutenção da custódia cautelar. 2. No caso concreto, o juízo homologou a prisão em flagrante no prazo de 
24 horas, nos termos do art. 306 do CPP, razão por que não há falar em constrangimento ilegal. A não comunicação à Defensoria 
Pública se justificou pela ausência da instituição na localidade ou mesmo nas proximidades, denotando-se, assim, a 
impossibilidade de cumprimento do art. 306, § 1.º, do CPP." (HC 186.456/MG, rel. Min. Jorge Mussi, j.11/10/2011). 


Com a devida vênia, entendemos equivocado este posicionamento. Há necessidade de proteção aos direitos fundamentais e, 
com esta decisão o STJ acabou por eliminar a importante modificação legislativa havida. 


Os direitos fundamentais são concretizados na legislação infraconstitucional mas não só. Sua concretização mais importante 
é feita pela prática diária nos processos e inquéritos em todo o país. É preferível operadores do direito conscientes do papel dos 
direitos fundamentais com uma legislação não tão adequada a legislação excelente com operadores que não estejam 
conscientes de seu papel. 


13.3.6.1. Atuação do juiz ao receber o flagrante 


Ao receber o flagrante o juiz poderá, a teor do art. 310 do CPP: a) relaxar a prisão em flagrante; b) conceder liberdade 
provisória ou outra cautelar diversa da prisão ou c) decretar a prisão preventiva. 


É importante notar que a lei não fixa prazo para que o juiz tome estas decisões. A rigor, seria caso de seguir o disposto no 
art. 800 do CPP, que fixa o prazo de 5 dias para o magistrado proferir este tipo de decisão. 


No entanto, a observância deste prazo parece ferir toda a lógica de que o auto de prisão em flagrante deve ser enviado para 
o juiz em 24 horas e de que a comunicação da prisão deva ser imediata. 


Mas a escolha de um prazo não pode se dar de forma aleatória. Daí porque entendemos que o prazo adequado a ser 
observado pelo magistrado é o prazo de 48 horas. Isto porque este foi o prazo fixado no art. 322 do CPP para que o juiz analise a 
concessão da fiança negada pela autoridade policial. Uma vez que as medidas tomadas no art. 310 são, salvo o relaxamento, 
medidas cautelares, a analogia deve ser feita com o art. 322 do CPP. 


Assim, entendemos que o juiz deve proferir uma destas decisões no prazo de 48 horas que se mostra o prazo consentâneo 
com a finalidade constitucional mencionada. No mesmo sentido manifesta-se Og Fernandes.! 


Qualquer uma das decisões do magistrado exigirá motivação idônea. Não é suficiente que se coloque, como antes, o 
despacho "Flagrante formalmente em ordem. Aguarde-se a vinda dos autos principais". 


O relaxamento da prisão em flagrante ocorrerá quando for feita prisão em flagrante fora das hipóteses legais do art. 302 ou 
quando não observadas as formalidades tratadas no tópico anterior. 


Relaxada a prisão em flagrante, o suspeito será imediatamente colocado em liberdade sem qualquer restrição. Trata-se de 
cumprir o mandamento constitucional de que a prisão ilegal será imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria (art. 5.º, 
LXV, da CF/1988). 


Questão controversa refere-se à possibilidade do magistrado relaxar a prisão em flagrante ilegal e, ato contínuo, decretar a 
prisão preventiva, de forma a convalidar eventual vício da prisão em flagrante. 


Tem prevalecido, na jurisprudência, a ideia de que não haverá ilegalidade alguma, caso o magistrado relaxe a prisão em 
flagrante e, então, decrete no mesmo ato a prisão preventiva. 


No sistema pós 2011 o art. 310 conduz à ideia de que a prisão preventiva somente poderá ser decretada caso o flagrante seja 
legal. Isto porque se a prisão em flagrante for ilegal está simplesmente dito que o magistrado deverá relaxá-la sem nenhuma 
outra providência adicional. 


Ora, diante deste quadro como admitir que o magistrado possa decretar a prisão preventiva de algo que nasceu eivado de 
ilegalidade? A rigor, este arremedo de prisão destina-se, quando muito, a servir de fundamento para fins de notitia criminis. 


Daí porque entendemos que, ilegal a prisão em flagrante, deverá o juiz relaxá-la sem impor nenhuma restrição ao suspeito, 
salvo uma exceção. Como dissemos este flagrante terá o mesmo valor de notitia criminis. 


Nesta situação, caso haja representação da autoridade policial ou requerimento do Ministério Público e estejam presentes os 
fundamentos autorizadores da prisão preventiva, então poderá o magistrado decretá-la. 


Entendemos desta forma na medida em que vemos como exceção à regra de que o juiz não poderá decretar a prisão 
preventiva de ofício no inquérito a situação da prisão em flagrante. 


Uma vez que o flagrante foi ilegal, não poderá o magistrado decretar a prisão preventiva após relaxar a prisão em flagrante, 
pois equivaleria a decretar a prisão preventiva de ofício no inquérito policial. 


No entanto, é forçoso concluir, esta posição mostra-se minoritária. 


Caso a prisão em flagrante seja legal, o juiz então deverá tomar uma das seguintes decisões: a) conceder liberdade 
provisória; b) conceder alguma das medidas alternativas à prisão previstas no art. 319 do CPP ou c) decretar a prisão 
preventiva. 


É importante notar que o juiz deverá motivar especificamente o porquê de suas escolhas. Vale dizer, o juiz deverá dizer o 
motivo pelo qual opta por uma cautelar ao invés da outra. Deverá ainda, em caso de decretar a prisão preventiva, esclarecer o 
motivo pelo qual não optou por medida cautelar menos intensa prevista no art. 319 conforme determina a regra prevista no 
art. 282, § 6.º do CPP - A prisão preventiva será determinada quando não for cabível a sua substituição por outra medida 
cautelar (art. 319). O tema da liberdade provisória será estudado ao final deste capítulo. 


13.3.7. Flagrantes em algumas modalidades de crimes (permanente, habitual, ação penal privada, ação penal pública 
condicionada) 


O crime permanente é aquele cuja consumação se protrai no tempo, ou seja, se projeta no presente e no futuro. Nesta 


hipótese de crime, enquanto durar a permanência a pessoa estará em flagrante, a teor do disposto no art. 303 do CPP. É 
importante notar que haverá especial questão aqui ligada à inviolabilidade do domicílio, discutida quando abordamos o tema 
da busca e apreensão, para cuja leitura se remete. 


Nos casos envolvendo crimes habituais a questão é mais complexa. Crime habitual é o que somente passa a existir a partir 
da prática reiterada de atos. Assim, por exemplo, os crimes de exercício irregular da medicina ou rufianismo. Diante desta 
situação, como se falar em flagrante dada a exigência da prática reiterada de condutas para a ocorrência do crime? 


Fernando da Costa Tourinho Filho,*2 José Frederico Marques, Guilherme Nucci** e Aury Lopes Jr. acompanham a posição 
majoritária no sentido de não ser possível o flagrante nas hipóteses envolvendo crime habitual. 


Posição minoritária é a por nós defendida na linha do pensamento de Mirabete,* para quem é possível o flagrante desde 
que a atuação da polícia comprove a habitualidade criminosa. Assim por exemplo, nos casos envolvendo casa de prostituição 
(art. 229 do CP), caso a polícia comprove a habitualidade, haverá o crime e poderá haver a prisão em flagrante. Daí porque 
podemos dizer que, ao menos no dia da inauguração do estabelecimento, não poderá haver prisão em flagrante deste crime. 


Nas hipóteses envolvendo crimes de ação penal de iniciativa privada ou pública condicionada à representação poderá haver 
prisão em flagrante desde que haja manifestação do ofendido ou de seu representante legal. 


Parcela da doutrina entende que poderá o suspeito ser levado até a delegacia onde se aguardará por 24 horas a 
manifestação da vítima para lavratura do auto de prisão em flagrante ou sua liberação. 


Gustavo Badaró?” discorda desta posição. Entende que não há como se justificar do ponto de vista legal e constitucional a 
manutenção do suspeito por 24 horas sob poder do Estado sem que haja efetivo flagrante. É a nossa posição. 


No caso envolvendo crimes formais é o momento da conduta que se dá o flagrante e não o do resultado, situação em que há 
mero exaurimento da conduta. Desta forma temos que no crime de concussão o flagrante ocorre no momento da exigência e 
não do recebimento da vantagem indevida (exaurimento da conduta): 


"No crime de concussão, a situação de flagrante delito configura-se pela exigência - e não pela entrega - da vantagem 
indevida. Isso porque a concussão é crime formal, que se consuma com a exigência da vantagem indevida. Assim, a eventual 
entrega do exigido se consubstancia mero exaurimento do crime previamente consumado." (STJ, HC 266460/ES, Rel. Min. 
Reynaldo Soares da Fonseca, j. em 11.06.2015). 


13.4. Prisão preventiva - prisão preventiva strictu sensu 
13.4.1. Considerações gerais 


A prisão preventiva prevista nos arts. 311 a 316 do CPP também é conhecida como prisão preventiva em sentido estrito 
(strictu sensu). Isto porque, como ensina Romeu Pires de Campos Barros (p. 181) todas as prisões processuais seriam 
preventivas, de forma que esta que ora estudamos seria a prisão preventiva em sentido estrito. 


É a prisão processual utilizada na maioria dos casos, daí porque pode ser considerada um termômetro sobre como 
determinado sistema se relaciona com a presunção de inocência. Quanto mais larga for a admissão da prisão preventiva, 
menor será o compromisso com a presunção de inocência. 


A prisão preventiva, quando indevidamente utilizada, perde seu caráter cautelar e vira verdadeira forma de antecipação de 
tutela, o que, insisto não se mostra compatível com a presunção de inocência. 


Não entendemos a prisão preventiva como um mal, ontologicamente falando. Ela, por si só, não é algo que deturpa o sistema 
ou que viola a presunção de inocência. A cautelaridade própria do sistema acaba por indicar a necessidade da prisão 
preventiva e a sua utilidade em diversas situações verdadeiramente cautelares. 


A questão toda estará na forma de sua utilização e nos argumentos utilizados pelo Poder Judiciário para justificar a prisão 
preventiva. Aí está o cerne da questão. A depender da argumentação utilizada teremos uma medida que poderá se mostrar com 
maior ou menor legitimidade, que poderá ser ou não violadora da presunção de inocência. 


Aliás, não deixa de ser curiosa a interessante a mudança legislativa porque passou o art. 312 do CPP desde a sua redação 
original até hoje. Vejamos as redações anteriores até a atual em comparação: 


"Art. 312. A prisão preventiva será decretada nos crimes a que for cominada pena de reclusão por tempo, no máximo, igual 
ou superior a dez anos. 


Art. 312. A prisão preventiva poderá ser decretada como garantia da ordem pública, por conveniência da instrução criminal 
ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando houver prova de existência do crime e indícios suficientes da autoria. 
(Redação dada pela Lei 5.349, de 3.11.1967) 


Art. 312. A prisão preventiva poderá ser decretada como garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência 


da instrução criminal, ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando houver prova da existência do crime e indício 
suficiente de autoria. (Redação dada pela Lei 8.884, de 11.6.1994) 


Art. 312. A prisão preventiva poderá ser decretada como garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência 
da instrução criminal, ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando houver prova da existência do crime e indício 
suficiente de autoria. (Redação dada pela Lei 12.403, de 2011). 


Parágrafo único. A prisão preventiva também poderá ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigações 
impostas por força de outras medidas cautelares (art. 282, 8 4.0). (Incluído pela Lei 12.403, de 2011)." 


Salta aos olhos a evolução da redação do artigo, ao menos desde sua redação original até a atual. No início tinha-se 
verdadeira hipótese de prisão preventiva obrigatória sempre que a pena cominada fosse maior ou igual a 10 anos. Hoje não se 
aceita a ideia da prisão preventiva automática, nem no âmbito doutrinário, nem no âmbito jurisprudencial e, muito menos, no 
âmbito legislativo. 


13.4.2. Momento para a decretação da prisão preventiva 


A prisão preventiva poderá ser decretada tanto no inquérito policial quanto durante a ação penal, a teor do art. 311 do CPP. 
Há, neste tema, dois pontos relevantes para análise. 


Em primeiro lugar o sentido da prisão preventiva no inquérito policial. Para que seja decretada a prisão preventiva, como se 
verá abaixo, é necessária a presença de indícios suficientes de autoria e de prova da existência do crime. Ora, estes são 
justamente os mesmos requisitos para que se ofereça a denúncia. Diante disso, como pode ser decretada a prisão preventiva no 
inquérito policial sem que seja encerrado o inquérito policial e oferecida a denúncia? 


Gustavo Badaró* ao responder esta pergunta, sustenta que a única resposta possível, dentro de interpretação sistemática, é 
a de que não cabe mais prisão preventiva no curso do inquérito policial, sendo cabível apenas a prisão temporária. 


Discordamos neste ponto em parte de Badaró. Entendemos que a prisão preventiva e a prisão temporária têm finalidades 
distintas e até mesmo pelo fato de a prisão temporária possuir rol taxativo de crimes, entendemos que não houve revogação de 
uma pela outra. 


Entendemos, porém, junto com Badaró,” que uma vez decretada a prisão preventiva no curso do inquérito não há sentido 
em se prorrogar o inquérito policial por mais dez dias já havendo justa causa para a ação. 


Contudo, esta inconsistência do legislador não passa pela via da interpretação. Isto porque o modelo por ele traçado é o de 
que decretada a prisão preventiva o inquérito ainda poderá durar 10 dias. 


Assim, dizer que não cabe a prisão preventiva no inquérito ou dizer que, decretada a prisão preventiva o inquérito deve 
imediatamente ser encerrado, é tarefa que, na atual conjuntura legal, é do legislador. A via interpretativa não permite esta 
conclusão, por mais que concordemos com o mérito da questão. 


Segundo ponto refere-se à impossibilidade de prisão preventiva automática nos casos envolvendo o julgamento de apelação. 
Ora, como já dito acima, caso o acusado seja condenado a pena privativa de liberdade e seja mantida sua condenação pelo 
Tribunal, eventual prisão antes do trânsito em julgado será preventiva e demandará motivação idônea por parte do julgador 
como tem reiteradamente decidido o STF e o STJ. 


13.4.3. Legitimidade para o requerimento e atuação do juiz 


A prisão preventiva poderá ser requerida pelo Ministério Público, pelo querelante na ação penal privada ou pelo assistente 
de acusação. Ainda, quando se tratar de inquérito policial poderá ser decretada mediante representação da autoridade policial, 
tudo a teor do art. 311 do CPP. 


Gustavo Badaró” e Geraldo Prado possuem interpretação restritiva quanto ao papel do assistente de acusação, entendendo 
que é incompatível com o papel de coadjuvante do assistente de acusação a possibilidade de requerimento de prisão 
preventiva. 


Discordamos desta posição de ambos. Entendemos que o papel da vítima no processo penal deve ser reformulado e 
repensado. Ampliando-se os poderes da vítima tem-se maior aumento na legitimidade do processo penal no sentido de 
legitimação pelo procedimento. 


Badaró?! levanta um questionamento: como ficaria caso o assistente de acusação requeresse a prisão preventiva e o 
Ministério Público discordasse deste pedido? Entendemos não haver neste ponto qualquer incompatibilidade. 


Não se pode exigir da vítima que tenha o mesmo pretenso papel equilibrado do Ministério Público. Permitir que a vítima 
participe do processo penal com amplos poderes significa, insistimos, ampliar o acesso ao Poder Judiciário e, desta forma, a 
própria sentença fica reforçada em sua legitimidade dada a participação do ofendido em contraditório no procedimento. Não se 
pode esquecer que o pedido formulado pelo ofendido não significa decreto automático da prisão, que deverá ser submetida ao 


crivo do julgador. 


13.44. Legitimidade para o decreto de prisão preventiva 


A prisão preventiva somente poderá ser decretada pelo Poder Judiciário, em qualquer de suas instâncias. Assim, poderá ser 
decretada pelo Juiz de Direito, pelo Tribunal de Apelação ou ainda pelos Tribunais Superiores. 


Caso se trate de hipótese de competência originária (foro por prerrogativa de função), a competência será do relator. Assim, 
por exemplo, no caso do STF é o que dispõe seu Regimento Interno: 


"Art. 230-C. Instaurado o inquérito, a autoridade policial deverá em sessenta dias reunir os elementos necessários à 
conclusão das investigações, efetuando as inquirições e realizando as demais diligências necessárias à elucidação dos fatos, 
apresentando, ao final, peça informativa. 


§ 1.º O Relator poderá deferir a prorrogação do prazo sob requerimento funda- mentado da autoridade policial ou do 
Procurador-Geral da República, que deverão indicar as diligências que faltam ser concluídas. 


§ 2.º Os requerimentos de prisão, busca e apreensão, quebra de sigilo telefônico, bancário, fiscal, e telemático, interceptação 
telefônica, além de outras medidas invasivas, serão processados e apreciados, em autos apartados e sob sigilo, pelo Relator." 


13.4.5. O cabimento da prisão preventiva - Classificação dos requisitos e as diversas posições 


A discussão sobre o cabimento da prisão preventiva irá gravitar em torno de três artigos do Código de Processo Penal, os 
arts. 312, 313 e 314. No entanto, não há uniformidade entre os diversos autores sobre como classificar os elementos de cada um 
destes artigos. 


Desta forma, iremos apresentar as classificações dos diversos doutrinadores e, depois, apresentaremos nossa classificação e 
depois discutiremos o conteúdo de cada um destes elementos. Para isso, vejamos os arts. 312 a 314: 


"Art. 312. A prisão preventiva poderá ser decretada como garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência 
da instrução criminal, ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando houver prova da existência do crime e indício 
suficiente de autoria. 


Parágrafo único. A prisão preventiva também poderá ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigações 
impostas por força de outras medidas cautelares (art. 282, § 4.0). 


Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Código, será admitida a decretação da prisão preventiva: 
I-nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade máxima superior a 4 (quatro) anos; 


II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentença transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do 
caput do art. 64 do Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940 - Código Penal; 


II - se o crime envolver violência doméstica e familiar contra a mulher, criança, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com 
deficiência, para garantir a execução das medidas protetivas de urgência; 


IV - (Revogado pela Lei 12.403, de 2011). 


Parágrafo único. Também será admitida a prisão preventiva quando houver dúvida sobre a identidade civil da pessoa ou 
quando esta não fornecer elementos suficientes para esclarecê-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade 
após a identificação, salvo se outra hipótese recomendar a manutenção da medida. 


Art. 314. A prisão preventiva em nenhum caso será decretada se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o 
agente praticado o fato nas condições previstas nos incisos I, II e III do caput do art. 23 do Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de 
dezembro de 1940 - Código Penal." 


Gustavo Badaró“? separa os requisitos da prisão preventiva em: a) pressupostos (art. 312, caput, segunda parte); b) requisitos 
positivos (art. 312, caput, primeira parte); c) requisitos negativos (art. 314) e hipóteses de cabimento (art. 313). 


Aury Lopes Jr por seu turno não apresenta classificação sistemática dos requisitos para a decretação da prisão preventiva. 
Paulo Rangel divide-os em: a) pressupostos - art. 312; b) hipóteses legais de admissibilidade da prisão preventiva - art. 313." 


Mirabete”* escreveu antes da reforma de 2011 e dividia os requisitos em: a) pressupostos - art. 312 parte final; b) 
fundamentos - art. 312; c) condições de admissibilidade - art. 313. 


Não há classificações certas ou erradas. Existem classificações mais ou menos adequadas conforme cumpram com sua 
finalidade ou não. Assim, entendemos por bem definir os requisitos da prisão preventiva em: 


a) pressupostos positivos - art. 312, parte final - indícios suficientes de autoria e prova da existência do crime; 


b) pressupostos negativos - art. 314 do CPP - A prisão preventiva em nenhum caso será decretada se o juiz verificar pelas 
provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condições previstas nos incs. I, II e III do caput do art. 23 do Dec.- 
Lei 2.848, de 07.12.1940 - Código Penal. 


c) fundamentos da prisão preventiva - art. 312 do CPP - garantia da ordem pública, garantia da ordem econômica, 
conveniência da instrução criminal ou para assegurar a aplicação da lei penal. 


d) condições de admissibilidade da prisão preventiva - art. 313 do CPP - I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de 
liberdade máxima superior a 4 (quatro) anos; II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentença transitada em 
julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal; 
III - se o crime envolver violência doméstica e familiar contra a mulher, criança, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com 
deficiência, para garantir a execução das medidas protetivas de urgência. 


Para que seja decretada a prisão preventiva haverá a necessidade de combinação dos requisitos acima da seguinte forma: a) 
pressupostos positivos - ambos devem se fazer presentes; b) pressuposto negativo - não pode estar presente sob pena de ficar 
obstada a possibilidade de decretar a prisão preventiva; c) fundamentos da prisão preventiva - deve haver a presença ao menos 
de um dos fundamentos da prisão preventiva e d) condições de admissibilidade - deve haver a presença de ao menos uma das 
condições de admissibilidade da prisão preventiva. 


Neste sentido inclusive é a manifestação do STJ: 


"1. Em respeito ao princípio da legalidade, é preciso, para a decretação da prisão preventiva, nos termos do art. 313, I, do 
CPP, que o crime atribuído ao agente seja punido com pena privativa de liberdade superior a 4 anos, ou que se trate de uma das 
hipóteses previstas nos incisos II (reincidente em crime doloso) e III (crime cometido em situação de violência doméstica), bem 
como no parágrafo único do mesmo dispositivo (identidade civil duvidosa). 2. As hipóteses materializadas no art. 313 do CPP 
não dispensam a verificação dos requisitos inerentes a qualquer medida cautelar. Ou seja, é mister conjugar, sempre, a hipótese 
de cabimento legal da prisão preventiva com os requisitos autorizadores indicados no art. 312 do CPP. 3. No caso dos autos, o 
decreto prisional se ajusta à situação positivada no inciso II do art. 313 do CPP, visto que, não obstante o paciente responda por 
crime de receptação, é multirreincidente em crime doloso." (STJ, RHC 53012/SP, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 17.03.2015). 


Nos tópicos abaixo veremos cada um destes requisitos de maneira separada apontando as variadas correntes doutrinárias e 
a posição da jurisprudência. 


13.4.6. Pressupostos positivos e negativos da prisão preventiva 


Para que possa ser decretada a prisão preventiva há a necessidade da presença dos pressupostos positivos (de ambos) e 
ausência do pressuposto negativo (art. 314). 


São pressupostos positivos da prisão preventiva: a) quando houver prova da existência do crime e b) indício suficiente de 
autoria. É importante notar que ambos devem estar presentes. Não se trata, aqui, de prova da autoria, exigindo a lei indícios 
suficientes de autoria. 


Estes standards probatórios (indício, indício suficiente e indício razoável) não são de fácil diferenciação, mas são 
importantes pois permitem dupla leitura: se é verdade que em primeira leitura temos a desnecessidade de prova da autoria, 
também é verdade que o magistrado não poderá decretar a prisão preventiva carente de qualquer indício de autoria. Só se 
decreta medida tão extremada quando houver a presença de indícios suficientes de autoria. 


Neste sentido o próprio STF já se manifestou no sentido de que: 


"A prisão preventiva, para legitimar-se em face de nosso sistema jurídico, impõe - além da satisfação dos pressupostos a que 
se refere o art. 312 do CPP (prova da existência material do crime e presença de indícios suficientes de autoria) - que se 
evidenciem, com fundamento em base empírica idônea, razões justificadoras da imprescindibilidade dessa extraordinária 
medida cautelar de privação da liberdade do indiciado ou do réu." (STF, HC 115.613/SP, j. 25.06.2013, rel. Min. Celso de Mello) 


O magistrado deverá portanto indicar de maneira concreta em sua decisão quais são os elementos que o convencem acerca 
da existência dos indícios suficientes de autoria e da prova da existência do crime. 


Já os pressupostos negativos são os indicados no art. 314 do CPP: A prisão preventiva em nenhum caso será decretada se o 
juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condições previstas nos incs. I, II e III do caput 
do art. 23 do Dec.-lei 2.848, de 07.12.1940 - Código Penal. 


Aqui trata-se das causas excludentes da ilicitude. Verificado que o crime foi praticado sob o manto de uma das causas 
excludentes da ilicitude não poderá ser decretada, em nenhum caso, a prisão preventiva. 


A regra é de meridiana clareza: não haveria sentido lógico algum em se permitir a prisão preventiva de alguém que tenha 
cometido crime em legítima defesa, estado de necessidade ou outra excludente similar. 


Digo que a regra é de meridiana clareza pois há necessidade de se deixar algo claro. Não se exige certeza da presença da 


causa excludente. O art. 314 utilizou-se da expressão "se o juiz verificar pela provas provas constantes dos autos”. 


Trata-se de verificação e não de certeza. Estamos neste momento tratando de provimento cautelar, em juízo de cognição 
sumária. Neste sentido não haveria sentido em se exigir uma modalidade de cognição para se decretar a prisão (cognição 
sumária) e outra para não se decretar (cognição plena). 


O que este art. 314 faz, em sentido técnico, é afastar a presença do fumus comissi delicti. É importante que se tenha este dado 
em mente: não se decreta a prisão preventiva se houver indícios suficientes de que o crime seja cometido sob o manto de causa 
excludente de ilicitude. Esta também é a posição de Gustavo Badaró,” Guilherme Nucci** e Frederico Marques.” 


Por afastar o fumus comissi delicti, entendemos que não será cabível a imposição de nenhuma cautelar nesta situação, não 
ficando vedada apenas a prisão preventiva. É importante que sejam olhadas as medidas cautelares como restrição à liberdade 
e não como um favor ao acusado ou indiciado. 


Explico: não se pode partir do equivocado raciocínio do "não se está decretando a prisão preventiva mas, por garantia, será 
imposta medida cautelar diversa da prisão (art. 319 do CPP)”. 


Medidas cautelares alternativas à prisão não podem ser encaradas como um favor ao indiciado ou acusado. Elas são, antes 
de tudo, restrição ao direito de liberdade antes do término do processo. Diante disso, a causa excludente da ilicitude ao afastar o 
fumus comissi delicti impede também a imposição de qualquer outra cautelar pessoal. 


Badaró” vai mais além. Afirma que também não poderá ser decretada a prisão preventiva caso esteja presente causa 
excludente da culpabilidade, que teria o mesmo sentido de afastamento do fumus comissi delicti que a causa excludente da 
ilicitude. Quanto a este ponto, porém, não temos posicionamento firmado ainda e a jurisprudência ainda não se manifestou. 


Não há incompatibilidade natural entre a prisão preventiva e a condenação do réu ao regime inicial semiaberto como já 
decidiu o STJ: 


"A prisão preventiva pode ser mantida por ocasião da sentença condenatória recorrível que aplicou o regime semiaberto para o 
cumprimento da pena, desde que persistam os motivos que inicialmente a justificaram e que seu cumprimento se adeque ao modo 
de execução intermediário aplicado. De fato, não é razoável manter o réu constrito preventivamente durante o desenrolar da 
ação penal e, por fim, libertá-lo apenas porque foi agraciado com regime de execução diverso do fechado, permitindo-lhe que, 
solto, ou mediante algumas condições, aguarde o trânsito em julgado da condenação. Sufragar tal entendimento vai contra ao já 
sedimentado tanto no STF quanto no STJ, no sentido de que, quando presentes as hipóteses autorizadoras da prisão preventiva, 
"Não há sentido lógico permitir que o réu, preso preventivamente durante toda a instrução criminal, possa aguardar o 
julgamento da apelação em liberdade" (STF, HC 89.089-SP, Primeira Turma, DJ de 01/06/2007). Por outro lado, tendo em vista a 
imposição do regime semiaberto na condenação, se faz necessário compatibilizar a manutenção da custódia cautelar com o 
aludido modo de execução, sob pena de estar-se impondo ao condenado modo mais gravoso tão somente pelo fato de ter optado 
pela interposição de recurso, em flagrante ofensa ao princípio da razoabilidade." (STJ, RHC 53828/ES, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 
14.04.2015) 


13.4.7. Hipóteses de cabimento da prisão preventiva 


As hipóteses de cabimento da prisão preventiva estão previstas no art. 312 do CPP: a) garantia da ordem pública; b) garantia 
da ordem econômica; c) conveniência da instrução criminal e d) para assegurar a aplicação da lei penal. 


13.4.7.1. Garantia da ordem pública 


É crítica comum na doutrina a vagueza do termo "ordem pública". Com efeito, este termo é tão vago que há quem sustente 
sua inconstitucionalidade (Geraldo Prado e Aury Lopes Jr.)® A jurisprudência e parcela da doutrina, contudo, não aceitam a 
posição que vê a ordem pública como inconstitucional. 


Da análise dos principais julgados, podemos extrair que a ideia básica da jurisprudência sobre ordem pública assenta-se na 
ideia de probabilidade de reiteração de condutas. Analisados os acórdãos percebe-se que, no limite, o fundamento de onde 
todas as demais hipóteses se originam acaba sendo esse. 


É verdade que os Tribunais utilizam outros termos e hipóteses mas o que insisto em dizer é que, na essência, o fundamento 
que está a embasar todos os decretos de prisão preventiva baseados na ordem pública é esse (probabilidade de reiteração de 
condutas criminosas), embora outros possam ser os termos utilizados pelo tribunal. 


Desta forma, admite a jurisprudência como integrante do conceito de ordem pública: 
a) probabilidade de reiteração de condutas criminosas; 

b) gravidade em concreto do crime; 

c) periculosidade do agente; 


d) gravidade em concreto do crime baseada no modus operandi da conduta do agente. 


Também a jurisprudência entende que o simples fato de o suspeito ou acusado possuir residência fixa e demais 
circunstâncias pessoais favoráveis, por si só, não impede que seja decretada a prisão preventiva. 


A jurisprudência além de traçar estes lineamentos positivos do conteúdo da ordem pública, ou seja, do que a integra, 
também traça elementos negativos, ou seja, o que não pode ser utilizado para fins de prisão preventiva como garantia da 
ordem pública. 


Assim, não se admite a prisão preventiva com fundamento na mera gravidade em abstrato do crime (por exemplo, a 
hipótese em que o magistrado decreta a prisão preventiva simplesmente porque se trata de roubo). Também não se admite o 
decreto de prisão preventiva baseado no clamor público (o sentimento de revolta da população pela prática do crime). A 
reincidência, por si só, não é suficiente para decretar a prisão preventiva segundo a jurisprudência também. 


A probabilidade de reiteração de condutas criminosas segundo a jurisprudência pode ser analisada também com base na 
prática de atos infracionais: 


"A anterior prática de atos infracionais, apesar de não poder ser considerada para fins de reincidência ou maus 
antecedentes, pode servir para justificar a manutenção da prisão preventiva como garantia da ordem pública". (STJ, RHC 
47671/MS, Rel. Min. Gurgel de Faria, j.18.12.2014) 


Para Guilherme Nucci’! a garantia da ordem pública deve ser analisada à luz de vários fatores, entre os quais gravidade 
concreta da infração, repercussão social e periculosidade do agente. Mais a frente Nucci*2 diz que a ordem pública é critério 
para a própria credibilidade do Poder Judiciário. 


Para Vicente Greco Filho? a garantia da ordem pública significa a necessidade de preservação de bem jurídico essencial à 
convivência social. Já para Paulo Rangel a ordem pública significa a paz e a tranquilidade social. 


Mauricio Zanoide produziu uma das mais belas pesquisas sobre presunção de inocência e ao analisar a ordem pública 
ensina que "Para que a prisão provisória possa ser determinada com base na 'ordem pública', sugere-se a adoção de três 
requisitos cumulativos: a pena prevista para o crime imputado; as circunstâncias e a forma demonstradas de cometimento do 
suposto crime; e, por fim, uma relação temporal entre o conhecimento da autoria e o instante de determinação da prisão".** 


Seguimos, neste ponto, a posição apresentada por Zanoide. A fundamentação teórica do uso de argumentos de ordem 
material para a decretação da prisão preventiva por garantia da ordem pública encontra-se na obra já mencionada e abaixo 
resumimos a posição do autor, à qual aderimos. 


Ensina o mestre que a posição que somente vê a possibilidade de prisão provisória com conteúdo cautelar e não admite 
conteúdo material utiliza-se da ideia da teoria absoluta do conteúdo essencial dos direitos humanos (no caso, a presunção de 
inocência). 


Além disso, explica de maneira lapidar "Rejeitar o conceito de 'ordem pública' como inconsistente, como aberto, ou como 
válvula de arbitrariedades, ou seja, desejar expungi-lo, não contribui para compreende-lo e, diante da norma constitucional da 
presunção de inocência, para reduzir-lhe a abrangência".s> 


Assim, baseando-se nas lições acima apresentadas, entendemos que a ordem pública tem este conteúdo material ligado à paz 
pública. No entanto, não basta violação da paz pública, é preciso que haja os seguintes requisitos cumulativos (é a mesma 
posição de Zanoide): 


a) pena prevista para o crime imputado deve justificar imposição da prisão preventiva; 


b) as circunstâncias e a forma demonstradas de cometimento do suposto crime devem ser de tal gravidade que justifiquem o 
cometimento a restrição da liberdade; e 


c) relação temporal entre o conhecimento da autoria e o instante de determinação da prisão. Ora, não é possível falar-se em 
abalo à ordem pública de crime cuja autoria tenha sido descoberta há tempos e que apenas depois venha a se querer prender. 
Como justificar que a ordem pública foi violada quando um crime foi cometido em 2012, tendo lá sido descoberta sua autoria, e 
somente em 2014 tenha sido decretada sua prisão? Com a devida vênia, não há como. 


Rejeitamos contudo que o argumento de credibilidade das instituições possa ser utilizado como fundamento da ordem 
pública. A liberdade de alguém ou a prisão não afetam a credibilidade da justiça quando se falar de tutela cautelar. A 
credibilidade vem da independência com que seja aplicada a legislação e a Constituição Federal. Não vem, insisto, com a prisão 
cautelar de quem quer que seja. 


A jurisprudência, como dito acima, caminha cada vez mais no sentido de análise da gravida concreta do crime, notadamente 
com a probabilidade de reiteração de condutas criminosas, desde que haja fundamentação concreta por parte do magistrado e 
não mera manifestação em abstrato: 


"2. No caso em análise, as decisões precedentes demonstraram a necessidade da medida extrema em razão da 
periculosidade do paciente, ressaltando dados extraídos dos autos, notadamente a expressiva quantidade de droga - "6 (seis) 


buchas de substância semelhante à maconha e 58 (cinquenta e oito) pedras de substância semelhante a crack, totalizando 5,47 g 
(cinco gramas e quarenta e sete centigramas) de maconha e 14,60 (quatorze gramas e sessenta centigramas) de cocaína" (e-STJ 
fls. 17/18) -, circunstância que justifica a preservação da prisão preventiva para a garantia da ordem pública. 


3. É necessária a manutenção da prisão preventiva em razão da reiteração delitiva, conforme demonstrado na certidão de 
antecedentes criminais em que aponta a prática de receptação. Assim, a reiteração no cometimento de infrações penais denota 
maior reprovabilidade na conduta imputada ao paciente, o que constitui fundamento idôneo para o decreto cautelar." (STJ, RHC 
62070/MG, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 01.09.2015) 


E também viu o STJ ordem pública baseada na quantidade de droga apreendida: 


"1. Não é ilegal o encarceramento provisório que se funda em dados concretos a indicar a necessidade da medida cautelar, 
especialmente em elementos extraídos da conduta perpetrada pelo acusado, qual seja, o modus operandi delitivo, cifrado na 
significativa quantidade e variedade de substâncias apreendidas, demonstrando a necessidade da prisão para a garantia da 
ordem pública." (STJ, RHC 62610/DF, Rel. Min. Maria Thereza, j. 25.08.2015) 


Da mesma o STF autoriza o decreto de prisão preventiva com fundamento na garantia da ordem pública quando se trata de 
necessidade de evitar a reiteração na prática delituosa: 


"3. Prisão em flagrante convertida em preventiva. 4. Ausência dos requisitos autorizadores da custódia cautelar (art. 312 do 
CPP). 5. Demonstrada a necessidade da segregação provisória para garantia da ordem pública, ante fundado receio de 
reiteração delitiva. Precedentes. 6. Não configurado constrangimento ilegal. Ordem denegada" (STJ, HC 128425/SP, Rel. Min. 
Gilmar Mendes, j. 25.08.2015) 


13.4.7.2. Garantia da ordem econômica 


A garantia da ordem econômica fora incluída no Código de Processo Penal pela Lei 8.864/1994. Não existia, portanto, na 
versão originária do CPP. Inicialmente entendeu-se que este fundamento existiria apenas nos chamados crimes econômicos, ou 
seja: 


a) 1.521/1951 (economia popular); b) 7.134/1983 (aplicação ilegal de créditos); c) 7.492/1986 (sistema financeiro nacional); d) 
8.078/1990 (CDC); e) 8.137/1990 (ordem tributária); f) 8.176/1991 (adulteração de combustíveis); g) 9.279/1996 (crimes contra a 
propriedade imaterial); h) 9.613/1998 (lavagem de capitais); i) 11.101/2005 (Lei de Falências). 


É de se notar que do ponto de vista estrito, apenas os crimes previstos na Lei 8.137/1990 (4 a 6) e os crimes previstos na Lei 
8.176/1991 é que seriam crimes contra a ordem econômica. 


Bem por isso a jurisprudência acabou por esvaziar esta limitação acima mencionada. A ordem econômica não se limita aos 
crimes acima mencionados, podendo abranger qualquer crime que tenha expressão econômica. 


Paulo Rangel, contudo entende que se apenas aos crimes previstos nas Leis 8.137/1990, 8.176/1991, 8.078/1990, 7.492/1986 e 
demais crimes que se refiram ao art. 170 da CF/1988 (p. 784). Também Mirabete?? entendia que somente seria aplicável aos 
crimes que podem provocar os efeitos mencionados no art. 20 da Lei 8.884/1994 (Revogado pela Lei 12.529/2011). 


No entanto, frise-se, a jurisprudência esvaziou tal regramento e já entendeu até mesmo que em crimes contra o patrimônio 
poderia haver decretação da prisão preventiva com base neste dispositivo para crime de estelionato: 


"Na espécie, a prisão preventiva encontra-se suficientemente justificada na necessidade de resguardo da ordem pública. 
Com efeito, não a gravidade abstrata, mas, sim, o modus operandi dos delitos evidencia a periculosidade social da acusada, que, 
segundo a denúncia, estaria envolvida em quadrilha dedicada à obtenção de vantagem econômica indevida em detrimento de 
turistas na cidade do Rio de Janeiro por meio do golpe conhecido como 'boa noite cinderela'." (STJ, HC 256.699/RJ, j. 04.04.2013, 
rel. Min. Og Fernandes). 


O conteúdo do que especificamente significa ordem econômica e todas as suas críticas se assemelha ao que fora dito sobre a 
ordem pública. Há, porém, acréscimo que precisa ser feito. 


O art. 30 da Lei 7.492/1986 estabelece que a magnitude da lesão poderá autorizar o decreto de prisão preventiva. Não se trata 
de fundamento autônomo para a decretação da prisão preventiva e há até mesmo quem o considere inconstitucional por 
ausência de cautelaridade.*” No entanto a jurisprudência autoriza tal decreto como se vê do seguinte julgado: 


"3. A negativa do direito de recorrer em liberdade também se faz necessária para a garantia da ordem econômica, tendo em 
vista a magnitude dos valores oriundos da associação para o narcotráfico que foram ocultados e dissimulados, versando a 
espécie sobre um sofisticado esquema criminoso voltado à reciclagem de dinheiro, por meio da utilização de laranjas, de 
vultosa quantia de dinheiro movimentada e de elevada quantidade de bens adquiridos por meio dos lucros auferidos com o 
tráfico transnacional de drogas" (STJ, RHC 49062/RJ, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, j. 02.10.2014) 


13.4.7.3. Conveniência da instrução criminal 


A conveniência da instrução criminal possui significado preciso dentro da sistemática do Código de Processo Penal: trata-se 


da hipótese em que o indiciado ou acusado atuam de maneira indevida sobre a produção probatória (instrução criminal ou 
investigação criminal). 


É importante que se entenda este adjetivo: atuação indevida. Isto porque jamais poderá ser decretada a prisão preventiva 
caso se trate de exercício do direito de um acusado. Assim, por exemplo, pensemos na hipótese de exame grafotécnico. 
Imaginemos que o acusado recuse-se a fornecer material para fins de perícia. Não poderá ser decretada a prisão preventiva 
neste caso na medida em que o acusado não é obrigado a fornecer este tipo de material. O exercício de um direito não poderá 
conduzir à prisão preventiva. 


Esta hipótese de cabimento da prisão preventiva tem em si a nota típica da cautelaridade. Vale dizer, encerrada a instrução 
criminal, caso esta tenha sido a única hipótese utilizada para decretar a prisão preventiva, deverá ser revogada pois cessaram 
os motivos que a autorizaram. De se destacar que no caso de crime doloso contra a vida, o encerramento da instrução se dará 
com o Plenário do Júri, ao término da segunda fase do júri. 


Os Tribunais tem dado alguma largueza ao dispositivo, contudo. Assim, já se permitiu até mesmo o decreto de prisão 
preventiva com base neste fundamento por temor das testemunhas: 


"4. O enclausuramento antecipado mostra-se justificado, ainda, para a conveniência da instrução criminal, quando há 
notícias do temor das testemunhas, dada a forma como acontecidos os crimes e a ligação dos envolvidos com a traficância, 
indicando periculosidade. 


5. Condições pessoais favoráveis não têm, em princípio, o condão de, isoladamente, ensejar a revogação da prisão 
preventiva, se há nos autos elementos suficientes a demonstrar a necessidade da custódia antecipada. 6. Habeascorpus não 
conhecido." (STJ. HC 266.894/MG, j. 01.10.2013, rel. Min. Jorge Mussi) 


A última hipótese de cabimento refere-se à possibilidade de decretar a prisão preventiva como forma de assegurar a 
aplicação da lei penal. Também hipótese nitidamente cautelar, existirá hipótese de incidência quando houver indícios 
concretos de fuga por parte do indiciado ou acusado. 


Não basta aqui a mera previsão genérica de fuga do acusado, por exemplo, pelo fato de o acusado possuir dupla 
nacionalidade ou ser rico. Assim já decidiu o STF: 


"3. No caso, em razão da existência de um inquérito policial instaurado em 2011, o Juízo de origem decretou a prisão 
preventiva por suposto risco de fuga do acusado, em contrariedade à orientação no sentido de que, inexistindo dados concretos 
a respeito do comportamento processual do acusado, não é possível justificar a prisão preventiva para a aplicação da lei penal 
apenas na presunção de que o acusado pode vir a fugir." (STF, HC 122.572/SP, j. 10.06.2014, rel. Min. Roberto Barroso). 


Há necessidade de atos concretos que evidenciem que o acusado está a se por em fuga. Assim, por exemplo, caso haja fuga 
do indiciado ou acusado do distrito de culpa tem sido reconhecida a possibilidade de decretar a prisão preventiva. 


"1. Os fundamentos utilizados revelam-se idôneos para manter a segregação cautelar do paciente, na linha de precedentes 
desta Corte. É que a decisão aponta de maneira concreta a necessidade de garantir a ordem pública, tendo em vista a 
periculosidade do agente, evidenciada pelas circunstâncias em que o delito supostamente foi praticado (atuação de quadrilha 
armada na prática de crimes de extorsão e homicídio), por conveniência da instrução criminal (ameaças e homicídios de 
testemunhas) e para assegurar a aplicação da lei penal (fuga do réu do distrito da culpa)". (STF, RHC 120.070/RJ, j. 03.06.2014, 
rel. Min. Teori Zavascki). 


Ainda que haja receio de fuga por parte do indiciado ou suspeito, mesmo assim poderá ser decretada a prisão preventiva 
com base nesta hipótese de cabimento, desde que haja indícios concretos e não, como dito acima, meras hipóteses genéricas 
que resvalam no preconceito. Desta forma, a evasão do distrito de culpa autoriza o decreto de prisão preventiva com 
fundamento na conveniência da instrução criminal e para assegurar a aplicação da lei penal: 


"1. A evasão do distrito de culpa após a prática delitiva, comprovadamente demonstrada os autos, é fundamentação apta a 
embasar a manutenção da custódia preventiva, ordenada para a conveniência da instrução criminal e para garantir a aplicação 
da lei penal 12.4.7.4 Assegurar a aplicação da lei penal" (STJ, HC 299162/PB, Rel. Min. Leopoldo de Arruda Raposo, j. 25.08.2015) 


13.4.8. Condições de admissibilidade da prisão preventiva 

As condições de admissibilidade estão previstas no art. 313 do CPP: 

"Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Código, será admitida a decretação da prisão preventiva: 
I-nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade máxima superior a 4 (quatro) anos; 


II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentença transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do 
caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal; 


III - se o crime envolver violência doméstica e familiar contra a mulher, criança, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com 
deficiência, para garantir a execução das medidas protetivas de urgência;" 


Em primeiro lugar, algumas observações gerais se fazem necessárias sobre estas condições de admissibilidade. São 
observações gerais extraídas da análise conjunta das condições de admissibilidade. 


Para que seja decretada a prisão preventiva há necessidade da presença de ao menos uma das condições de admissibilidade. 
Não há necessidade de cumulatividade, bastando a presença de apenas um dos incisos. 


Não caberá prisão preventiva para a hipótese de cometimento de contravenção. Isto porque em todas as três condições de 
admissibilidade somente fazem referencia ao cometimento de crime e não de contravenção. 


Analisando-se os três incisos acima percebe-se que a prisão preventiva somente é admissível para crime doloso. Não se vê, 
em nenhuma das três condições de admissibilidade hipótese referente a crime culposo. 


No inc. I a referência é clara (crime doloso). No inc. II a referência a crime doloso decorre do termo "outro" e no inc. II a 
referência a crime doloso está na referência à violência doméstica, afinal a violência doméstica pressupõe a ocorrência de 
crime doloso. 


No caso do inc. I, está fixado que caberá a prisão preventiva para os crimes dolosos punidos com pena máxima maior do que 
quatro anos. Trata-se da pena máxima em abstrato, segundo o parâmetro do CPP e, neste parâmetro de pena, incidem as causas 
de aumento (pelo valor máximo) e as causas de diminuição de pena (pelo valor mínimo), mas não as agravantes e atenuantes. 


Embora o modelo do CPP trabalhe com a ideia de pena máxima em abstrato, quer nos parecer que não se pode trabalhar 
com esta pena de maneira cega. Pelo critério da proporcionalidade em sentido estrito, não se pode de maneira alguma 
pretender divorciar-se da realidade, ou seja, da pena projetada na sentença. Explico melhor. 


Não raras vezes lemos nos jornais que fulano é suspeito de cometer um crime e pode pegar até X anos de cadeia. Ora, esta 
notícia está longe, mas bem longe de refletir a realidade. Isto porque fala-se da pena máxima, mas quantos são os crimes em 
que a pena máxima é aplicada? Apenas com muito esforço de pesquisa seria possível encontrar alguém que tivesse sido 
condenado a pena máxima prevista para o crime. 


Diante disso, não pode o magistrado trabalhar de maneira cega com o critério da pena máxima em abstrato, devendo 
sempre cotejar este critério com o critério real da pena projetada para aquele caso em concreto. 


O inc. I do art. 313 deve significar que o legislador ponderou o critério de pena máxima em abstrato como parâmetro 
mínimo de observância pelo magistrado, que não poderá, contudo se afastar das circunstâncias concretas daquele acusado. 


Assim, imaginemos o crime de lesão corporal grave (art. 129, § 1.º, do CP), que possui pena de 1 a 5 anos de prisão. Em tese é 
admissível a prisão preventiva, mas quando se pensa na pena em concreto de acusado primário e de bons antecedentes, 
dificilmente haverá proporcionalidade em sentido estrito a justificar a medida. 


Isto porque neste caso caberá, até mesmo, suspensão condicional do processo (prevista no art. 89 da Lei 9.099/1995), o que 
afasta, em princípio, a proporcionalidade em sentido estrito da prisão preventiva. Neste mesmo sentido temos Gustavo 
Badaró.º8 


O inc. II cuida do reincidente em crime doloso, fazendo ressalva para a hipótese de ocorrência de prescrição da reincidência 
(o chamado período depurador), ou seja, o período superior a 5 anos após o cumprimento da pena. 


Por fim, o inc. II cuida da hipótese do crime envolver violência doméstica e familiar contra a mulher, criança, adolescente, 
idoso, enfermo ou pessoa com deficiência, para garantir a execução das medidas protetivas de urgência. 


Em primeiro lugar, é de se destacar que este inciso aplica-se também para os casos envolvendo homens, ao menos em tese. 
Isto porque criança, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiência também podem ser homens. 


No entanto, este inc. III possui específica finalidade da prisão preventiva e acabou por haver lacuna no sistema que faz com 
que, efetivamente, seja aplicada apenas para as hipóteses envolvendo a Lei Maria da Penha. Isto porque a única lei que prevê 
medidas protetivas de urgência é a Lei Maria da Penha. 


Vale dizer, uma vez que o inc. III destina-se à prisão preventiva quando houver descumprimento de medida protetiva de 
urgência para assegurar seu cumprimento. Nesta hipótese inclusive estará dispensada qualquer limitação em termos de pena, 
uma vez que os incisos não são cumulativos. 


De se notar neste ponto que em se tratando de Lei Maria da Penha não cabe o processo por desobediência caso haja 
descumprimento das medidas protetivas de urgência, cabendo a decretação da prisão preventiva: 


"I - Segundo a orientação jurisprudencial firmada no âmbito desta eg. Corte Superior de Justiça, o descumprimento da 
decisão que impõe medida protetiva de urgência prevista na Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) importa a imposição de 
outras medidas legais cabíveis, tais como requisição policial ou multa, e não crime de desobediência previsto no Código Penal. 


II - Nos termos do art. 313, inciso III, do Código de Processo Penal, é admitida a decretação de prisão preventiva "se o crime 
envolver violência doméstica e familiar contra a mulher, criança, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiência, para 


garantir a execução das medidas protetivas de urgência". Agravo regimental desprovido" (STJ, AgRg no HC 285844/RS, Rel. Min. 
Felix Fischer, j. 04.08.2015) 


13.4.9. Os requisitos controversos na doutrina e na jurisprudência pós reforma de 2011 


Do que vimos até o presente momento é de se destacar, com relativa tranquilidade, que para ser decretada a prisão 
preventiva há necessidade da presença de ambos os requisitos (indícios suficientes de autoria), uma das hipóteses de cabimento 
(garantia da ordem pública, garantia da ordem econômica, conveniência da instrução criminal e para assegurar a aplicação da 
penal) e uma das condições de admissibilidade (crime com pena máxima maior do que 4 anos, reincidência em crime doloso e 
para assegurar o cumprimento de medida protetiva de urgência nos casos envolvendo violência doméstica). 


No entanto, há dois requisitos que são controversos, seja quanto sua natureza jurídica, seja acerca da necessidade de 
cumulação com os demais requisitos mencionados no parágrafo anterior. 


Trata-se do disposto no art. 312, parágrafo único, do CPP e também o disposto no art. 313, parágrafo único, do CPP: 


"Art. 312, Parágrafo único. A prisão preventiva também poderá ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das 
obrigações impostas por força de outras medidas cautelares (art. 282, § 40). 


Art. 313, Parágrafo único. Também será admitida a prisão preventiva quando houver dúvida sobre a identidade civil da 
pessoa ou quando esta não fornecer elementos suficientes para esclarecê-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em 
liberdade após a identificação, salvo se outra hipótese recomendar a manutenção da medida." 


No caso do art. 312, parágrafo único, é preciso que se entenda afinal de contas como ele se coloca no sistema geral. Trata-se 
de hipótese de cabimento que veio deslocada das demais hipóteses. E qual o motivo deste deslocamento? 


Ora, nas demais hipóteses de cabimento o magistrado pode decretar a prisão preventiva de maneira originária, mas não 
nesta. Esta pressupõe que tenha sido imposta medida cautelar diversa da prisão e que tenha havido descumprimento. 


Em primeiro lugar é de se destacar que o simples descumprimento da medida cautelar, por si só, não autoriza, 
automaticamente, que se decrete a prisão preventiva. É preciso que o magistrado avalie se não seria suficiente a decretação de 
outra medida cautelar do art. 319 em cumulação. 


Aliás, deve o magistrado motivar, caso decrete a prisão preventiva, o motivo pelo qual as medidas do art. 319 não são 
suficientes e há necessidade de se decretar a prisão preventiva. 


Há, porém, segundo ponto polêmico. Trata-se de saber se há necessidade de cumulação deste parágrafo único do art. 312 
com as condições de admissibilidade previstas no art. 313 do CPP. 


Esta hipótese não é simples e há, ao menos, três posições. 


Primeira posição sustenta que não é possível ser decretada a prisão preventiva sem que se conjuguem as condições de 
admissibilidade da prisão preventiva. Para esta posição não se pode falar em periculum libertatis sem que haja a limitação da 
proporcionalidade dada pelo art. 313 do CPP.ºº 


Segunda posição entende que não há problema algum em se decretar a prisão preventiva independente da cumulação com 
as condições de admissibilidade do art. 313 do CPP. Sustenta esta posição que o art. 312, parágrafo único, do CPP faz referencia 
ao art. 282, § 4.º, do CPP, de forma que não se pode exigir a cumulação do art. 313 do CPP. 


Terceira posição vê no art. 312 parágrafo único uma forma de contempt of court. Desta forma, é possível, como última 
hipótese, decretar-se a prisão preventiva. Ora, é o próprio art. 312 parágrafo único que faz referencia direta ao art. 284, § 4.º. 
Esta referencia não foi a toa. 


Daí porque entendemos que a natureza jurídica desta hipótese de admissibilidade não é propriamente cautelar mas, 
também, a de contempt of court, de forma que poderá ser decretada a prisão preventiva, como última hipótese, caso sejam 
descumpridas as demais medidas cautelares cumulativamente impostas. É a nossa posição 


O problema maior de toda esta polêmica liga-se ao inc. I do art. 313, ou seja, poderá ser convertida a medida cautelar 
imposta em prisão preventiva para os crimes com pena máxima menor ou igual a 4 anos fora das hipóteses dos incs. II e III do 
art. 313? 


Trata-se de questão grave na medida em que há crimes muito graves envolvendo esta limitação de pena (a título de exemplo, 
cito o crime de pornografia infantil, previsto no art. 241-B do ECA, com pena de 1 a 4 anos). 


Apesar da gravidade do crime, entendemos que o descumprimento das medidas cautelares pessoais somente irá gerar o 
decreto de prisão preventiva em caráter excepcional, após superadas outras cautelares diversas da prisão que não se mostrem 
adequadas para o caso concreto. 


Quanto ao parágrafo único do art. 313, a questão também não é simples. Isto porque a hipótese ali prevista tem a mesma 


redação de uma das hipóteses da prisão temporária (art. 1.º, inc. II, da Lei 7.960/1989). 


A prisão temporária continua a existir de maneira autônoma e não foi revogada pelo art. 313, parágrafo único. Isto porque 
sua previsão autônoma no sistema foi prevista pela lei que reformulou todo o sistema conforme se depreende do art. 283 do 
CPP que expressamente faz referência à prisão temporária. 


Prisão preventiva e prisão temporária possuem cabimentos distintos, como abaixo se verá. As hipóteses de periculum 
libertatis da prisão temporária são distintas das hipóteses da prisão preventiva. Há um ponto em comum entre ambas: para 
todos os crimes em que se admite a prisão temporária é admissível a prisão preventiva levando-se em conta o montante da 
pena (pena máxima maior do que 4 anos), salvo para o crime de associação criminosa (art. 288 do CP, com pena de 1 a 3 anos 
sem a incidência da causa de aumento de pena do parágrafo único). 


13.4.10. Relaxamento e revogação da prisão preventiva 


Relaxamento e revogação da prisão possuem significado técnico distinto. Relaxa-se aquilo que se evidencia ilegal e revoga-se 
aquele que se mostra excessivo. legalidade diz com a incidência ou não incidência de determinada prisão e revogação tem 
relação com excesso da prisão decretada. Como ensina Badaró,º! a ilegalidade tem relação com a desnecessidade da prisão 
decretada, por isso falamos em excesso. 


Assim, podemos destacar que haverá revogação da prisão preventiva quando decretada na ausência das hipóteses de 
cabimento do art. 312 e dos pressupostos positivos também do art. 312 ou negativos (art. 313). 


Quando for decretada a prisão preventiva por garantia da ordem pública e o Tribunal entender que não está presente esta 
hipótese, teremos caso de revogação da prisão e não de relaxamento. 


Também poderá haver revogação da prisão quando deixarem de existir os motivos que levaram a sua decretação. Imagine- 
se que tenha sido decretada a prisão preventiva por conveniência da instrução criminal. Encerrada a instrução a prisão deverá 
ser revogada e não relaxada. 


A prisão deverá ser relaxada quando se mostrar ilegal. Esta ilegalidade pode se mostrar desde o início da prisão ou pode 
surgir a ilegalidade pelo decurso do tempo. Assim, decretada a prisão preventiva fora das condições de admissibilidade do art. 
313 será caso de ilegalidade e consequente relaxamento da prisão preventiva. Ilegalidade, pois manifesta-se de plano o erro, 
não havendo necessidade de exame de prova ou ponderação sobre a incidência do suporte fático ou não. 


Também poderá haver ilegalidade da prisão preventiva caso seja violada a garantia da duração razoável do processo. A 
prisão que nasce legal e correta transmuda sua natureza para ilegal com o decurso do prazo sem que tenha sido julgado o 
acusado. Tem-se então hipótese de ilegalidade da prisão que surge após a sua decretação e cumprimento. 


13.5. Prisão temporária 


A prisão temporária, espécie do gênero prisão cautelar, fora criada por força da Medida Provisória 111/1989, convertida na 
Lei 7.960/1989. É clara a inspiração na prisão italiana de nome "fermo di indiziati di reato". Está previsto nos arts. 384 a 391 do 
Código de Processo Penal italiano. 


A seu respeito menciona Antonio Scarance Fernandes: "O art. 384, que prevê o fermo di indiziati di reato, repetiu a regra de 
n. 32 da Lei Delegada na parte em que enunciou o seguinte preceito: 'além dos casos de flagrante, é poder-dever da polícia 
judiciária prender e do Ministério Público resolver sobre o fermo contra quem há fortes indícios da prática de graves delitos 
quando há fundado perigo de fuga".S2 


Inspirado nesta modalidade de prisão, pretendeu o legislador pátrio importá-la do direito italiano e, forçoso convir, seu 
nascedouro já é eivado de inconstitucionalidade. Com efeito, nasceu a prisão temporária da MP 111/1989 e, com a devida vênia, 
medida provisória não é o meio adequado para que se disponha sobre a prisão. 


Neste sentido é a lição de Maria Lucia Karam: "Tratando-se de instrumento de coerção pessoal, a atingir o direito de 
liberdade, não poderia a prisão temporária ser objeto de medida provisória mas tão somente de lei em sentido estrito (ou seja, o 
ato normativo procedente do Poder Legislativo e elaborado segundo a forma e o processo constitucionalmente estabelecidos): 
tem-se aqui decorrência básica do princípio da legalidade, que, naturalmente, limita o poder do Estado não só em matéria penal 
substantiva, mas também no que diz respeito ao direito processual penal, notadamente neste campo da liberdade."êº 


Particularmente, concordamos com a posição apresentada pela ilustre autora acima citada, mas forçoso é convir que tal 
posição não fora abarcada pela jurisprudência. Para a jurisprudência a prisão temporária é constitucional, notadamente pela 
convalidação havida com a edição da Lei 7.960/1989. 


13.5.1. Cabimento da prisão temporária 


A prisão temporária é prisão típica do inquérito policial, somente nele sendo admitida. O cabimento da prisão temporária 
está previsto no art. 1.º: 


"Art. 1.º Caberá prisão temporária: 
I - quando imprescindível para as investigações do inquérito policial; 
II - quando o indicado não tiver residência fixa ou não fornecer elementos necessários ao esclarecimento de sua identidade; 


HI - quando houver fundadas razões, de acordo com qualquer prova admitida na legislação penal, de autoria ou participação 
do indiciado nos seguintes crimes” 


A prisão temporária é modalidade de prisão processual e, como tal, tem natureza jurídica de medida cautelar ou, como 
dizem muitos autores, prisão cautelar. Tem, como as demais prisões processuais, natureza excepcional. 


A simples leitura do inciso primeiro indica a existência de três incisos e, então surgiram, basicamente, três posições 
distintas: há necessidade de presença dos três incisos, basta o preenchimento de um dos incisos e, por fim, pela terceira posição 
deve-se combinar o inciso primeiro ou o inciso segundo com o inciso terceiro. Vejamos cada uma das posições. 


A primeira posição entende que, para se decretar a prisão temporária, há necessidade da presença concomitante das 
hipóteses previstas nos três incisos do artigo primeiro. Embora respeitável, trata-se, hoje, de posição que não é mais defendida e 
encontra-se superada, dada a rara situação de ocorrência de situação em que estariam presentes os três requisitos. 


A segunda posição entende que pode ser decretada a prisão temporária desde que presentes qualquer um dos incisos do art. 
1.º. Trata-se de posição minoritária e que não fora aceita pela jurisprudência e pela doutrina. 


A terceira posição entende que, para a decretação basta a presença do inciso terceiro, combinado com o inciso primeiro ou 
com o inciso segundo do art. 1.º. É a posição amplamente majoritária, seja na doutrina, seja na jurisprudência. Vejamos melhor 
esta posição majoritária, defendida, entre outros, por Antonio Scarance Fernandes, Maurício Zanoide de Moraes e Guilherme 
Nucci,**. 


Nesta situação, os incisos primeiro e segundo da lei representam a hipótese de periculum libertatis e o inciso terceiro (com o 
rol de crimes ali expostos) apresenta as hipóteses de fumus commissi delicti. 


É importante notar que Vicente Greco Filhoº entende que além dos requisitos previstos na lei, há necessidade de presença, 
concomitante, dos requisitos da prisão preventiva: "Essas hipóteses parecem ser puramente alternativas e destituídas de 
qualquer outro requisito. Todavia, assim não podem ser interpretadas. Apesar de instituírem uma presunção de necessidade da 
prisão, não teria cabimento a sua decretação se a situação demonstrasse cabalmente o contrário. É preciso, pois, combiná-las 
entre si e combiná-las com as hipóteses de prisão preventiva, ainda que em sentido inverso, somente para excluir a 
decretação." Tal posição também não fora adotada pela doutrina e jurisprudência majoritárias. 


O inciso primeiro é uma das hipóteses em que se mostra presente o periculum libertatis. Dispõe que será cabível a prisão 
temporária quando imprescindível para as investigações do inquérito policial. 


Há necessidade aqui, diante dos termos empregados pela lei, que seja imprescindível a prisão para as investigações do 
inquérito policial. Ante da redação da lei e os princípios constitucionais, evidencia-se a excepcionalidade da medida. 


É de se notar, contudo, que a práxis tem reconhecido nos decretos de prisão temporária pelo inciso primeiro motivação 
genérica, com mera repetição dos termos legais "imprescindível para as investigações do inquérito policial". 


Ora, não é possível que se admita o decreto de prisão em termos genéricos. Em verdade, há necessidade de demonstração 
específica dos motivos pelos quais tal medida é imprescindível para a investigação criminal, não se admitindo a alegação 
genérica com mera repetição dos artigos de lei. Tal deve ser feito até mesmo para que se possa efetivar de maneira concreta o 
controle jurisdicional dos motivos que autorizam a decretação da prisão temporária. 


A jurisprudência do STJ e do STF rechaça este tipo de motivação. O problema é que dificilmente se consegue chegar até estes 
tribunais antes de se encerrar o prazo da prisão temporária ou mesmo antes que seja convertida em prisão preventiva: 


"1. Cabe prisão temporária quando esta for imprescindível para as investigações do inquérito policial, ou quando o indiciado 
não tiver residência fixa ou não fornecer elementos necessários ao esclarecimento de sua identidade, e quando houver 
fundadas razões de autoria ou participação do indiciado nos crimes que a lei lista, dentre eles o de homicídio. 2. Hipótese em 
que o Juiz de primeiro grau decretou a prisão temporária sem fundamentar adequadamente a medida. Limitou-se a referir a 
mencionar o dispositivo legal, sem motivar o julgado no que tange ao periculum libertatis, não logrando demonstrar de que 
maneira a reclusão do indiciado serviria para facilitar o trabalho da autoridade policial no curso da investigação. "(STJ, RHC 
58306/RJ, j. 19.05.2015, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura). 


Embora se trate de posição minoritária, há autores que questionam a validade deste inciso primeiro. Neste sentido afirma 
Roberto Delmanto Júnior que "(...) a combinação do inc. I com o III possa, em tese, ser 'natimorta' pelos seguintes motivos: a) É 
inaplicável se o indiciado não está colaborando com a investigação, pois, como visto, a lei não confere a ninguém o poder de 
'forçá-lo' a participar da reconstituição, de falar ou de fornecer material grafotécnico, amostra de sangue, de cabelo etc.; quanto 
ao reconhecimento bastaria uma condução coercitiva. 'Se e quando couber”, eventualmente, poder-se-ia cogitar, dependendo do 


caso, de crime de resistência ou de desobediência, como já mencionado, desde que não se esbarre no direito à ampla defesa, ao 
silêncio e de não se autoincriminar. b) Caso tivesse destruindo provas, coagindo ou peitando testemunhas, ou seja, obstruindo 
as investigações, já estaria, em tese, presente um dos requisitos da prisão preventiva, como acima salientado."66 


É importante notar que a posição de Delmanto, embora não seja por nós compartilhada, tem contudo importante substrato 
fático. Não se pode decretar a prisão temporária para fins de interrogatório do suspeito ou mesmo para que ele seja forçado a 
participar de reconstituição, uma vez que é vedado forçar o indiciado a produzir prova contra si mesmo. 


Por vezes esta hipótese também admitiria prisão preventiva, mas não raro tem sido preferida por força de ampliar o prazo 
do inquérito policial (ver abaixo a questão do prazo). Vejam no julgado abaixo que seria cabível, também, a prisão preventiva: 


"2. A prisão temporária sub judice foi decretada, com amparo nos requisitos do art. 1.º, incs. I e II, a, da Lei 7.960/1989, 
levando-se em consideração as circunstâncias do crime e a necessidade de se assegurar as investigações criminais, não havendo 
falar em ilegalidade na adoção dessa medida constritiva. 3. O Paciente, após uma desavença de trânsito, teria desferido vários 
disparos de arma de fogo em direção ao automóvel da vítima, atingindo-a no braço esquerdo. Além disso, o acórdão combatido 
consignou que o Investigado procurou escamotear provas e permanece foragido, em prejuízo das investigações criminais." (STJ, 
HC 289472/SP, j. 05.08.2014, rel. Min. Laurita Vaz). 


Bem por isso, tem o STJ e o STF entendido que se as investigações estão perto do seu fim e houve considerável lapso de 
tempo sem que tenha sido cumprido o mandado de prisão temporária, deve ser revogada a prisão: 


"6. O fato de a investigação estar quase concluída sem que haja notícia de que a Investigada tenha, de alguma forma, 
interferido na produção das provas pré-processuais consideradas relevantes, é, no caso, razão suficiente para que o decreto de 
sua prisão temporária seja imediatamente revogado, nomeadamente porque a custódia extrema carece do requisito previsto no 
art. 1.º, inc. I, da Lei 7.960/1989 e, assim, não mais se sustenta nos motivos que a ensejaram em um primeiro momento. 7. O 
transcurso de considerável lapso temporal sem que o mandado de prisão temporária tenha sido cumprido indica, por si só, que 
não estão mais presentes os requisitos da medida constritiva previstos na Lei 7.960/1989. Precedentes do STF e desta Corte.” 
(STJ, HC 286.981/MG, j. 18.06.2014, rel. Min. Laurita Vaz). 


O inciso segundo trata também de hipótese de periculum libertatis. Dispõe o inciso segundo que é cabível a prisão 
temporária: quando o indicado não tiver residência fixa ou não fornecer elementos necessários ao esclarecimento de sua 
identidade. 


É de se observar que são duas as hipóteses autorizadoras da prisão temporária nesta situação: 1) quando o indiciado na tiver 
residência fixa e 2) quando o indiciado não fornecer elementos necessários ao esclarecimento de sua identidade. 


De maneira prévia, é preciso que fique claro que a prisão temporária, neste inciso segundo, somente poderá ser decretada 
na hipótese de ter havido indiciamento formal. Embora seja procedimento relegado na prática para algo sem maior 
importância, o indiciamento se projeta como garantia para o sujeito. 


Contudo, o quanto dito acima, não é a posição majoritária. A posição majoritária vem no sentido de que "não é 
exclusivamente o indiciado que está sujeito à prisão temporária. Lembremos que o indiciado é o suspeito formalmente 
apontado pela autoridade policial como autor da infração penal, com registro na sua folha de antecedentes. Por vezes, a prisão 
temporária torna-se necessária justamente para saber se determinado suspeito é o autor do delito, devendo, pois, ser 


indiciado.” 


A primeira hipótese mostra-se de duvidosa constitucionalidade, embora a jurisprudência e doutrina majoritárias a 
reconheçam como constitucional. Isto porque basta que se pense concretamente na hipótese das pessoas que, via de regra, não 
possuem residência fixa. Ora, apenas os pobres ou, mesmo, a população de moradores de rua acabam por não possuir 
residência fixa. Aliás, quanto aos últimos, não possuem residência alguma. 


Percebe-se, neste aspecto, que se trata de instrumento antidemocrático e que acaba por penalizar, ainda mais, tais cidadãos. 
No entanto, tal hipótese tem sido tranquilamente admitida pela jurisprudência: 


"RHC - Guarnição militar tomada de assalto por integrantes do 'MST". Fato grave que esta a merecer a devida apuração e 
punição dos culpados. Prisão temporária do líder do movimento, com a finalidade de propiciar a colheita de provas - pessoa de 
domicílio instável. Custódia que deve ser melhor avaliada pelo Juiz local, mais apropriado para decidir a respeito. 


1. A dificuldade em encontrar o custodiando, chefe de um grupo componente do 'MST', com residência instável, justifica o 
decreto de prisão temporária, de curta duração, com a finalidade de coletar provas visando apurar fatos delituosos graves e 
responsabilizar os seus praticantes. 


2. Número de envolvidos no episodio (perto de duzentas pessoas), que embaraça sobremaneira a ação da justiça, devendo-se 
confiar no juiz local, mais apropriado para avaliar a necessidade da breve constrição, a fim de colher-se as provas 
imprescindíveis da materialidade e autoria dos fatos reputados como criminosos. 


3. Recurso improvido." (STJ, RHC 6846/MS, 6.º T., j}. 09.12.1997, rel. Min. Anselmo Santiago). 


A segunda hipótese, por sua vez, é de boa cautela, quando decretada a prisão temporária nos exatos limites legais (extrema e 
comprovada necessidade). Isto porque, busca-se, aqui, evitar o erro judiciário, que pode ocorrer ante as dificuldades na 
identificação do acusado. Daí porque autoriza a lei da decretação da prisão temporária na hipótese de o indiciado não fornecer 
elementos necessários ao esclarecimento de sua identidade. 


O inciso terceiro trata das hipóteses relativas ao fumus comissi delicti. Deve-se observar que se trata de rol taxativo de 
crimes, não sendo possível sua indevida extensão. 


Assim, a gravidade do crime, por si só, não é hipótese de autorização da prisão temporária. Há necessidade de que se trate 
de crime previsto no inc. III e que estejam presentes as hipóteses ou do inciso primeiro ou do inciso segundo: 


É de se notar, contudo, que não basta a suspeita genérica da prática de algum dos crimes mencionados no inc. II. Com efeito, 
a lei exige mais. Exige a lei que haja "fundadas razões, de acordo com qualquer prova admitida na legislação penal, de autoria 
ou participação do indiciado nos seguintes crimes (...)". 


Não é possível nem mesmo que se admita uma prisão por outra. Vale dizer, nem mesmo pode ser admitida a utilização de 
argumentos próprios da prisão preventiva para se decretar a prisão temporária. Não há fungibilidade entre as prisões 
cautelares, possuindo todas, requisitos próprios. Neste sentido já decidiu o STJ: 


"3. Na espécie, quase todos os fundamentos apresentados pelo juiz de primeira instância, tanto na decisão que originalmente 
decretou a prisão temporária quanto na que a renovou, dizem respeito a outra espécie de constrição processual, a prisão 
preventiva, a saber: (a) evitação da destruição das provas; (b) tensão social dentro da reserva; (c) indícios sérios da existência 
de armas entre os indígenas; (d) integrantes da comunidade indígena com notória capacidade de influenciar os demais e (e) 
fuga dos acusados, que se refugiaram na reserva indígena. 4. A decisão que renovou a constrição cautelar apontou, ainda, (a) "o 
grande número de indivíduos supostamente participantes do duplo homicídio (aproximadamente trinta indígenas), 
parcialmente identificados, a dificultar sobremaneira a ultimação das diligências investigatórias", bem como a (b) "necessidade 
de cumprimento de três mandados de prisão temporária, expedidos em 05/05/2014 e ainda não cumpridos em razão das 
alegadas dificuldades de ingresso na reserva indígena, afora as demais diligências probatórias necessárias ao aprofundamento 
das investigações e a organização da prova colhida". 5. Ordem concedida para, confirmada a liminar, cassar a prisão 
temporária dos pacientes" (STJ, HC 296507/RS, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, j. 05.03.2015) 


13.5.2. Momento da prisão temporária e motivação da decisão 


A prisão temporária é medida típica do inquérito policial. Não pode ser decretada durante o processo, até mesmo porque se 
trata de prisão estritamente voltada para os interesses diretos da investigação. 


A redação dada ao art. 2.º é clara: o magistrado decretará a prisão temporária, em face da representação da autoridade 
policial ou de requerimento do Ministério Público. 


Ou seja, há necessidade de que haja representação da autoridade policial ou requerimento do Ministério Público. Assim, não 
pode o magistrado decretar de ofício a prisão temporária. 


Se for caso de representação da autoridade policial, então deverá ser ouvido previamente o Ministério Público quanto a tal. 


O pedido (representação ou requerimento) deverá ser instruído com os elementos concretos que permitam ao magistrado 
avaliar a presença do periculum libertatis e do fumus comissi delicti. De se notar, ainda, que o magistrado possui prazo de 24 
horas para a análise do decreto de prisão, contadas a partir do recebimento da representação ou do requerimento. 


Não haveria sequer necessidade de previsão deste parágrafo segundo. Isto porque, a teor do disposto no art. 93, IX, da 
CF/1988, há necessidade de fundamentação na decisão que decreta a prisão temporária. Não basta a simples e singela 
referência aos artigos da lei para que se apresente válido o decreto de prisão temporária. Também o STF entendeu pela 
necessidade de demonstração concreta dos dados relativos às hipóteses necessárias para a decretação da prisão temporária. 


Por todos, veja-se o seguinte julgado: 


"2. Hipótese em que o Juiz de primeiro grau decretou a prisão temporária sem fundamentar adequadamente a medida. 
Limitou-se a referir a mencionar o dispositivo legal, sem motivar o julgado no que tange ao periculum libertatis, não logrando 
demonstrar de que maneira a reclusão do indiciado serviria para facilitar o trabalho da autoridade policial no curso da 
investigação." (STJ, RHC 58306/RJ, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 19.05.2015). 


13.5.3. Prazo de duração da prisão temporária e prorrogação 


O art. 2.º estabelece que o prazo da prisão temporária será de 5 (cinco) dias, prorrogável por igual período em caso de 
extrema e comprovada necessidade. Caso se trate de crime hediondo ou assemelhando, então o prazo de duração da prisão 
temporária será de 30 dias, consoante o disposto no art. 2.º, § 4.º, da Lei 8.072/1990. 


Neste último caso, concordamos com Guilherme Nuccifº no sentido de que não há necessidade do magistrado decretar, 
inicialmente, a prisão por 30 dias. Poderá decretar por 10 dias e, então, prorrogar por mais 10 e assim sucessivamente, até o 


limite de 60 dias. 


Isto porque, dado o limite de prazo em se tratando de crimes hediondos, poderá haver situação em que o sujeito fique preso 
até 60 dias sem que haja denúncia, podendo mesmo ser arquivado o inquérito contra si. Tal não parece razoável. 


Há posicionamento minoritário que entende ser tal dispositivo na Lei dos Crimes Hediondos inconstitucional, visto que fere 
o princípio da isonomia e a igualdade perante a lei (posição de Roberto Delmanto Júnior), mas, insista-se, não fora acolhido 
pela doutrina ou pela jurisprudência. 


Vencido o prazo da prisão temporária, deve o preso ser posto em liberdade, independentemente de alvará de soltura, visto 
que expirado o prazo pelo qual decretada a prisão temporária. 


Tal decorre do disposto no § 7.º: Decorrido o prazo de cinco dias de detenção, o preso deverá ser posto imediatamente em 
liberdade, salvo se já tiver sido decretada sua prisão preventiva. 


Ainda que não houvesse esta disposição, mesmo assim seria caso de colocação em liberdade, uma vez que a prisão é 
decretada com termo certo de duração e, portanto, vencido o termo, somente resta a colocação em liberdade do preso. 


Evidentemente, cessados os motivos que autorizaram a decretação da prisão temporária, poderá o juiz revogá-la antes do 
término do prazo fixado em sua decisão. Assim, se a decretou por 5 dias, pode revogá-la no terceiro dia, de ofício ou a pedido, se 
cessaram os motivos autorizadores desta prisão. 


O art. 2.º estabelece a possibilidade de prorrogação da prisão temporária, estabelecendo, contudo, limitação para tal 
prorrogação. O prazo da prisão temporária somente poderá ser prorrogado caso haja extrema e comprovada necessidade. 


É importante, notar, então: a prisão temporária já é medida excepcional, uma vez que a liberdade do indivíduo é a regra 
fixada pela Constituição Federal, sendo a prisão medida excepcional. Decretada a prisão temporária, poderá haver sua 
prorrogação, desde que se trate de extrema e comprovada necessidade. 


Desta forma, não poderá o magistrado, desde logo, decretar a prisão temporária e a sua prorrogação, pois tal hipótese é 
contrária à lei. Estando para se vencer o prazo da prisão temporária, então poderá o delegado ou o promotor (jamais o juiz de 
ofício, pois equivaleria a decretar de ofício a prisão temporária) oficiarem para o magistrado indicando, de maneira justificada, 
a necessidade de prorrogação da prisão temporária. 


No caso de crime hediondo, também pode haver prorrogação da prisão temporária por igual período, ou seja, por 30 dias 
(art. 2.º, § 3.º, da Lei 8.072/1990). 


13.5.4. Conversão da prisão temporária em prisão preventiva 


Antes da mudança do sistema geral das medidas cautelares pessoais era relativamente assente na jurisprudência e na 
doutrina a possibilidade de que o magistrado alterasse a natureza da restrição cautelar. Assim, admite-se como possível a 
decretação da prisão preventiva enquanto dura a prisão temporária ou, então, após o término da prisão temporária. 


Entendemos que esta possibilidade ainda existe, mas com uma ressalva: dado o sistema atual das medidas cautelares 
pessoais não é possível que este decreto de prisão preventiva seja feito de ofício no inquérito policial na medida em que com a 
nova sistemática das medidas cautelares pessoais o juiz não pode decretar medida cautelar de ofício no inquérito policial. 


A Lei da Prisão Temporária é clara ao determinar a separação do preso temporariamente dos demais detentos. Aqui deve-se 
observar que a separação deve ser feita mesmo daqueles que se encontram também sob outra modalidade de prisão cautelar 
(prisão preventiva, por exemplo). 


Tem-se, então, medida que visa resguardar a integridade da pessoa, na medida em que aquele que é preso temporariamente 
pode nem mesmo vir a ser denunciado, dada a precariedade do juízo de cognição levado pelo magistrado quando da decretação 
da prisão. 


Caso tal providência não seja cumprida pelo delegado, poderá ser restaurada a determinação legal por meio de Habeas 
Corpus endereçado ao magistrado de primeiro grau. Isto porque, nesta situação, o delegado é a autoridade coatora e, assim, 
competente para a análise do Habeas Corpus é o juiz. 


13.6. Medida substitutiva da prisão preventiva - Prisão domiciliar 


O Código de Processo Penal prevê uma possibilidade de medida substitutiva da prisão preventiva: trata-se da prisão 
domiciliar prevista nos arts. 318 e 319 do CPP. É importante compreender o termo aqui utilizado: trata-se de medida 
substitutiva da prisão preventiva e não de medida alternativa. 


Medida substitutiva uma vez que pressupõe o decreto de prisão preventiva. Para todos os efeitos o indiciado ou acusado está 
em cumprimento da prisão preventiva. O que é substituído é o local de seu cumprimento, ou seja, em vez do cárcere o 
cumprimento será em seu domicílio. 


As hipóteses são as taxativamente previstas no art. 318 do CPP: poderá a prisão preventiva ser substituída pela prisão 
domiciliar quando o agente for: 


a) maior de 80 (oitenta) anos; 

b) extremamente debilitado por motivo de doença grave; 

c) imprescindível aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiência; 
d) gestante a partir do 7.0 (sétimo) mês de gravidez ou sendo esta de alto risco. 


A primeira vista pode-se imaginar que as hipóteses são meramente objetivas, mas não há esta clareza em todas elas. Com 
relação a idade do agente ou da gestante, não há dúvida de que se trata de critério objetivo e que independe de qualquer 
avaliação subjetiva. 


Para as demais hipóteses contudo isso não se apresenta desta forma tão clara. Os termos "extremamente debilitado" e 
“imprescindível aos cuidados especiais" demandam avaliação subjetiva por parte do magistrado. 


Neste sentido temos já manifestação do STJ: 


"6. Não há ilegalidade na negativa de substituição da preventiva por prisão domiciliar quando não comprovada a 
imprescindibilidade da ré aos cuidados do filho menor de 6 (seis) anos de idade." (STJ, HC 297.245/SP, j. 12.08.2014, rel. Min. 
Jorge Mussi). 


Em princípio, preenchidos os requisitos legais não poderá o magistrado negar o direito à substituição do cumprimento da 
prisão preventiva e também não poderá deferir para hipóteses fora das legais. 


No entanto, por se tratar de forma de cumprimento da prisão preventiva é possível que situações concretas justifiquem, 
sempre em caráter excepcional, o deferimento da prisão domiciliar fora das hipóteses legais, bem como o indeferimento ainda 
que se trate de situação expressamente prevista em lei. 


Por se tratarem de situações excepcionais, tanto o deferimento fora das hipóteses legais quanto o indeferimento presentes as 
hipóteses legais deve possuir motivação idônea por parte do magistrado, respeitado o contraditório e o devido processo legal. 


Assim entendeu o STJ: 


"É possível a substituição de prisão preventiva por prisão domiciliar, quando demostrada a imprescindibilidade de cuidados 
especiais de pessoa menor de 6 anos de idade (art. 318, III, do CPP) e o decreto prisional não indicar peculiaridades concretas a 
justificar a manutenção da segregação cautelar em estabelecimento prisional. Na situação em análise, não se mostra adequada a 
manutenção do encarceramento do paciente quando presente um dos requisitos do art. 318 do CPP. Ademais, a prisão 
domiciliar, na hipótese, revela-se adequada para garantir a ordem pública, sobretudo por não haver, no decreto prisional, 
demonstração de periculosidade concreta, a evidenciar que a cautela extrema seria a única medida a tutelar a ordem pública. 
Além disso, a substituição da prisão preventiva se justifica, por razões humanitárias, além de ser útil e razoável como 
alternativa à prisão ad custodiam. Ressalte-se a posição central, em nosso ordenamento jurídico, da doutrina da proteção 
integral e do princípio da prioridade absoluta, previstos no art. 227 da CF, no ECA e, ainda, na Convenção Internacional dos 
Direitos da Criança, ratificada pelo Decreto 99.710/1990. Portanto, atendidos os requisitos legais e em nome da dignidade da 
pessoa humana, bem como da proteção integral da criança, é possível substituir a prisão preventiva do paciente por prisão 
domiciliar." (STJ, HC291439/SP, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 22.05.2014). 


13.7. Medidas diversas da prisão (medidas alternativas à prisão) 
As medidas alternativas à prisão estão previstas em rol taxativo no art. 319 do CPP: 
"Art. 319. São medidas cautelares diversas da prisão: 


I- comparecimento periódico em juízo, no prazo e nas condições fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; 


II - proibição de acesso ou frequência a determinados lugares quando, por circunstâncias relacionadas ao fato, deva o 
indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infrações; 


III - proibição de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstâncias relacionadas ao fato, deva o indiciado 
ou acusado dela permanecer distante; 


IV - proibição de ausentar-se da Comarca quando a permanência seja conveniente ou necessária para a investigação ou 
instrução; 


V - recolhimento domiciliar no período noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residência e 
trabalho fixos; 


VI - suspensão do exercício de função pública ou de atividade de natureza econômica ou financeira quando houver justo 
receio de sua utilização para a prática de infrações penais; 


VII - internação provisória do acusado nas hipóteses de crimes praticados com violência ou grave ameaça, quando os peritos 
concluírem ser inimputável ou semi-imputável (art. 26 do Código Penal) e houver risco de reiteração; 


VIII - fiança, nas infrações que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrução do seu 
andamento ou em caso de resistência injustificada à ordem judicial; 


IX - monitoração eletrônica. 

§ 1.0 (Revogado pela Lei 12.403/2011). 
§ 2.0 (Revogado pela Lei 12.403/2011). 
§ 3.0 (Revogado pela Lei 12.403/2011). 


§ 4.0 A fiança será aplicada de acordo com as disposições do Capítulo VI deste Título, podendo ser cumulada com outras 
medidas cautelares." 


Como dito no início do capítulo, tratam-se de medidas alternativas à prisão o que significa que o juiz poderá impô-las como 
antecedente lógico da prisão preventiva. Incide aqui, como mencionou Gustavo Badaró,” a ideia da preferibilidade das 
medidas cautelares diversas da prisão sobre a prisão preventiva. 


Tendo em vista a inexistência de poder geral de cautela, repete-se aqui a ideia de que o juiz não poderá criar medidas que 
não estejam previstas pelo legislador. É de bom tom lembrar, contudo, que há medidas cautelares pessoais previstas em leis 
especiais como é o caso da suspensão da habilitação pelo magistrado prevista no art. 294 do CTB. 


O STF e o STJ tem dado ainda um outro sentido a estas cautelares, a meu ver equivocado. Como dito, são medidas cautelares 
pessoais na medida em que restringem a liberdade do indivíduo, assim como a prisão. A diferença está na intensidade da 
restrição, sendo as medidas cautelares diversas da prisão medidas menos intensas do que a prisão. 


E o que o STF e o STJ tem feito? Uma vez reconhecido o excesso de prazo da prisão preventiva, tem procedido ao seu 
relaxamento mas cumulando com medidas do art. 319 do CPP. Ora, com a devida vênia, esta postura encontra-se equivocada. 


A prisão tornou-se ilegal pela passagem do tempo. Vale dizer, aquilo que nasceu de maneira legal tornou ilegal pela 
passagem do tempo sem resposta estatal. Não pode aquilo que se tornou ilegal pela ausência de resposta estatal tornar-se legal 
só porque foi imposta medida de mesma natureza, mas menos intensa. 


A menor intensidade das medidas alternativas à prisão não significa que possam ser aplicadas como sucedâneo de prisão 
que se tornou ilegal pelo excesso de prazo. São todas medidas cautelares pessoais e a mácula havida na prisão impede que seja 
aplicada outra medida como sucedâneo. 


Porém, não tem sido este o entendimento: 


"1. Denunciado por roubo qualificado por comparsaria, o paciente, primário e menor de vinte um anos, se encontra preso há 
mais de vinte meses, sem que haja notícia de quando será julgado. A próxima audiência de instrução foi marcada para 
setembro, o que configura o invocado constrangimento ilegal. 2. 'Habeas corpus' não conhecido. Ordem concedida de ofício 
para revogar a prisão preventiva, determinando a expedição de alvará de soltura em favor do paciente, se por outro motivo 
não estiver preso, sem embargo de novo decreto prisional, desde que devidamente fundamentado, observada a possibilidade de 
imposição das medidas cautelares previstas no art. 319, do CPP”. (STJ, HC 296.540/SP, j. 21.08.2014, rel. Min. Moura Ribeiro). 


Para que seja escolhida a medida cautelar específica, há necessidade clara de que haja vinculação entre esta e a situação 
concreta da vida. A ideia de referibilidade também existe nas cautelares alternativas à prisão. Assim, é possível que em caso de 
crimes envolvendo a internet seja determinada a proibição de acesso à rede mundial de computadores (art. 319, II, do CPP). 


Quanto às medidas, temos que algumas merecem destaque. Em primeiro lugar, temos a importante medida prevista no 
inciso II (proibição de acesso ou frequência a determinados lugares quando, por circunstâncias relacionadas ao fato, deva o 
indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infrações). Esta medida poderá muito bem 
ser utilizada para coibir atos de violência em estádios de futebol, por exemplo. 


Quanto à medida do inc. III (proibição de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstâncias relacionadas 
ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante). A quem se dirige esta proibição? 


Esta medida é pensada, primordialmente, para as testemunhas do caso ou até mesmo para a vítima. Trata-se de medida 
imediatamente anterior ao decreto de prisão preventiva por conveniência da instrução criminal. Vale dizer, será utilizada esta 
medida como um minus em relação à prisão preventiva. Caso haja indícios concretos de ameaça, contudo, deverá ser decretada 
a prisão preventiva: 


"5. A possibilidade real de o acusado voltar a delinquir afasta, igualmente, a aplicação de medida cautelar menos gravosa do 
que a prisão, conforme a nova dicção do art. 319, dada pela Lei n. 12.403/2011" (STJ, RHC 59376/MG, Rel. Min. Gurgel de Faria, j. 
06.08.2015) 


No entanto surge importante questionamento: poderá ser determinado pelo magistrado que os acusados não entrem em 
contato um com o outro? Em primeiro lugar é de se indagar, qual o sentido de determinação como esta? O que levaria 
concretamente a ser tomada tal decisão? Ora, quer nos parecer que a determinação feita pelo magistrado vem no sentido de 
que os acusados assim não poderiam combinar sua estratégia defensiva ou, ao menos, haveria maior dificuldade em eventual 
combinação. 


Há equívoco, contudo, nesta posição. Da ampla defesa decorre a possibilidade sim de os acusados conversarem entre si para 
formularem estratégia defensiva conjunta. A defesa técnica e a autodefesa permitem que haja estratégia conjunta dos acusados. 


Mas há ainda outro aspecto relevante aqui: admitido que fosse possível esta disposição se estender aos acusados, seria ela 
extensível a seus defensores? Vale dizer, os acusados não podem conversar entre si, e seus advogados? Se a resposta for 
afirmativa, teríamos então medida cautelar dirigida a quem não é parte no processo, o que não pode ser admitido. 


Já a medida do inc. VI (suspensão do exercício de função pública ou de atividade de natureza econômica ou financeira 
quando houver justo receio de sua utilização para a prática de infrações penais) merece alguma reflexão. 


Se for hipótese de funcionário público, parece-nos que não poderá haver suspensão do pagamento de seus vencimentos até 
que haja condenação definitiva. Mas, o problema fica com a questão da atividade de natureza econômica ou financeira. Como 
fazer neste caso com os vencimentos daquele que trabalha de maneira individual? 


A pergunta adquire especial relevo quando se pensa na questão da duração temporal. Ora, se o acusado estiver solto seu 
processo naturalmente terá tramite mais demorado do que se preso estivesse. Então, a pergunta: qual o limite de duração desta 
medida? 


Ou, ainda, caso se trate de vereador, por exemplo, eleito pelo voto popular. A depender da permissão de duração desta 
medida decisão em juízo de cognição sumária pode, em termos concretos, cassar o mandato do parlamentar. 


A lei não fixou duração. No entanto, quer nos parecer que esta medida que pode nascer proporcional perde seu caráter de 
proporcionalidade no decorrer do tempo, de forma que deverá ser substituída por outra medida. Insista-se: medida que nasce 
proporcional, com o tempo perde seu caráter de proporcionalidade e, por isso, deve ser revista à luz do art. 282 do CPP. 


Tratamos deste tema na tese de doutorado A flexibilização do Processo Penal e, assim, optamos por transcrever abaixo o que 
lá se encontra por ser a posição que sustentamos de maneira clara. 


A suspensão do exercício da função pública está prevista no inc. VI do art. 319 do CPP. Trata-se de medida cautelar que 
poderá ser determinada pelo magistrado quando houver justo receio de que o funcionário público possa se valer do cargo para 
a prática de infrações penais. 


Quando se tratou do significado de flexibilizar foi dito também que a flexibilização conduziria a que, em alguns casos, 
houvesse restrição à aplicação da norma processual penal. Este é um dos casos em que podemos ter o uso da flexibilização para 
restrição do alcance da norma. 


A grande questão aqui é ligada à necessidade de limitação temporal de duração desta medida,” hipótese que não foi 
regulamentada no Código de Processo Penal. A função pública tem amplos sentidos, pode abarcar desde o funcionário público 
concursado, passando pelo funcionário público que exerce cargo em comissão e até mesmo alcançar o detentor de mandato, 
seja ele ocupante do Poder Legislativo ou do Poder Executivo. O problema, contudo, reside na limitação temporal desta medida 
cautelar. Vale dizer: não há limitação temporal prevista para a duração desta medida no Código de Processo Penal como, 
também, para as demais medidas cautelares pessoais.”? 


No entanto, é possível nos valermos da flexibilização para buscar um sentido de limitação temporal desta medida cautelar 
de suspensão ou afastamento da função pública afim de evitar maiores danos para o próprio acusado. 


O afastamento de alguém de sua função ou a suspensão de seu exercício devem sofrer limitação temporal, pois está-se a 
limitar um direito fundamental, qual seja, o direito ao trabalho e à duração razoável do processo.” 


Apesar do Código de Processo Penal não prever limitação temporal da duração desta medida, seria necessário que houvesse 
esta limitação. O direito ao trabalho e a presunção de inocência não podem permitir que o afastamento seja dado de maneira 
indefinida. 


Caso assim fosse, o afastamento cautelar adquiriria natureza de verdadeira medida de natureza material equivalendo a 
antecipação dos efeitos da tutela penal, no caso em concreto, à antecipação dos efeitos da perda da função pública.“ O próprio 
dispositivo do inc. VI do art. 319 do CPP estabeleceu que a medida somente pode ser determinada caso haja justo receio de que 
o agente utilize da função para a prática da infração penal. 


Em um primeiro momento, pode-se imaginar que enquanto durar este receio de má utilização da função pública poderá ser 
mantido o afastamento do agente. No entanto, esta posição não pode ser aceita. A natureza cautelar da medida impõe sua 
limitação temporal e, neste caso, esta limitação evita que seja antecipado o efeito da sentença consistente na perda da função 
pública. 


Imagine-se, por exemplo, no caso da função pública do detentor de mandato (seja legislativo ou executivo). Caso haja 
duração indefinida da medida haverá, como consequência prática, a cassação do mandato do parlamentar ou do chefe do 
Poder Executivo por medida cautelar. 


Por não poder prolongar a medida indefinidamente, sob pena de alteração da natureza jurídica, há necessidade de limitação 
temporal de sua duração. A flexibilização permite reconhecer a necessidade de limitação da duração, além de permitir a 
identificação do limite temporal desta restrição. 


A legalidade não apresenta qualquer forma de restrição, ou seja, nem a lei impede a limitação temporal nem há vedação 
pelo STF ou pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Os elementos da proporcionalidade (adequação, necessidade e 
proporcionalidade em sentido estrito) também conduzem à necessidade de limitação temporal da medida e, a razoabilidade 
permite identificar esta medida como não teratológica. Admitida pela flexibilização a possibilidade de limitação temporal da 
medida surge outra questão: trata-se de saber qual o limite a ser utilizado para a duração máxima desta restrição, como já 
abordamos. 


A Lei 8.112/1990 que dispõe sobre o regime jurídico dos servidores públicos civis da União, das autarquias e das fundações 
públicas federais, em seu art. 147 há o estabelecimento do afastamento preventivo do funcionário público nos seguintes termos: 


"Art. 147 - Como medida cautelar e a fim de que o servidor não venha a influir na apuração da irregularidade, a autoridade 
instauradora do processo disciplinar poderá determinar o seu afastamento do exercício do cargo, pelo prazo de até 60 
(sessenta) dias, sem prejuízo da remuneração. Parágrafo único. O afastamento poderá ser prorrogado por igual prazo, findo o 
qual cessarão os seus efeitos, ainda que não concluído o processo." 


Este artigo pode ser transposto para aplicação no sistema das cautelares do aplicáveis pelo Código de Processo Penal. A 
medida do Direito Administrativo tem natureza jurídica cautelar e liga-se a tentativa de evitar que o réu no processo 
administrativo venha a influir na apuração da irregularidade. No sistema processual penal a finalidade da cautelar não é 
exatamente a mesma, é certo. Neste sistema, a finalidade cautelar dá-se para evitar que a outros crimes voltem a ser cometidos. 


Ora, a flexibilização permitiria, então, que fosse estendida a situação do processo administrativo para o processo penal, de 
forma que, apesar da não identidade de situações, é possível que haja esta extensão. Assim, o afastamento poderá durar, em 
regra, no máximo 60 dias podendo, excepcionalmente, este afastamento ser prorrogado por igual prazo. 


Outra situação refere-se ao agente político que tenha sido eleito, ou seja, membros do Poder Legislativo e do Poder 
Executivo. Aqui, em princípio, é preciso que seja verificada se não há medida mais diretamente relacionada com a função 
destes agentes políticos do que unicamente a medida prevista na Lei 8.112/1990. 


Pensando na natureza do cargo, é possível admitir a utilização do disposto no art. 86, § 2.º da CF/1988, que estabelece o prazo 
de 180 (cento e oitenta dias) para o afastamento do Presidente da República em casos de processos por crime comum ou de 
responsabilidade. 


Este prazo mostra-se mais adequado do que o previsto na Lei 8.112/1990, tendo em vista a natureza jurídica do agente a 
quem é destinado; já que o afastamento do detentor de cargo ou função eletiva antes do trânsito em julgado da sentença é 
medida que limita a própria democracia. 


Desta forma, com ainda maior razão a limitação temporal impõe-se sob pena de ser permitida o cabimento de liminar até 
mesmo por cassar o mandato do parlamentar ou do membro do Poder Executivo legitimamente eleito. Daí porque impõe-se, 
neste caso, a limitação prevista na Constituição Federal. 


Também temos problemas com a monitoração eletrônica. A lei não previu nenhum procedimento para sua aplicação e 
fiscalização. Quer nos parecer que, nesta situação, deverá ser aplicada por analogia o procedimento do monitoramento 
eletrônico previsto na execução penal. 


No entanto, é de se observar que não poderá ser subordinada a concessão da medida diversa da prisão à existência do 
aparelho de monitoração. Isto porque a concessão da medida não pode ficar subordinada às conveniências da Administração 
Pública. 


Por fim, há tema que merece renovada reflexão. Trata-se da questão da detração penal. Poderá haver abate no cumprimento 
da pena por força da concessão de medida cautelar pessoal diversa da prisão? O tema não é fácil, e o fato de tratar-se de medida 
distinta da privação da liberdade torna ainda mais difícil a aceitação da medida da detração. 


Quer nos parecer que a finalidade da detração penal (evitar o bis in idem no castigo ou sanção) está amplamente de acordo 
com a possibilidade de sua concessão para as medidas restritivas diversas da prisão. 


Ora, se a liberdade do sujeito foi restringida por força da medida restritiva (lembrar do conceito da Corte Interamericana 
neste aspecto), então nada mais natural que haja a figura da detração penal. 


No entanto, como se trata de medida distinta da restrição da liberdade, não nos parecer que o cômputo deva ser de 1 dia de 
medida restritiva para 1 dia de pena. Para a solução desta questão entendemos que devem ser aplicados os arts. 8.º do CP e 126 
da LEP. Assim, para cada 3 dias de medida restritiva deverá haver o desconto de 1 dia de prisão. 


Por fim, é importante notar que ainda que se trate de hipótese de liberdade provisória vedada por lei, isso não impede que 
seja concedida alguma das medidas cautelares do art. 319 do CPP: 


"V. In casu, a prisão em flagrante foi convertida em preventiva e mantida a custódia cautelar do paciente, com base, além da 
vedação legal à concessão da liberdade provisória, no crime de tráfico de entorpecentes - que não mais subsiste -, em 
considerações acerca da hediondez e da gravidade genérica e abstrata do delito, sem indicação de elementos concretos, a 
justificar a custódia cautelar do paciente, primário, para garantia da ordem pública, nos termos do art. 312 do CPP, o que, de 
acordo com a jurisprudência desta Corte, não se admite. Precedentes. VI. Em 10.05.2012, foi declarada, incidentalmente, a 
inconstitucionalidade da parte do art. 44 da Lei 11.343/2006, que vedava o benefício da liberdade provisória aos delitos de 
tráfico de drogas, pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal (HC 104.339/SP). Também o $ 1.º do art. 2.º da Lei 8.072/1990, na 
redação da Lei 11.464/2007, invocado na decisão que converteu a prisão do paciente em preventiva, foi declarado 
inconstitucional, pelo STF. VII. Habeas corpus não conhecido. VIII. Ordem concedida, de ofício, para revogar a prisão preventiva 
do paciente, deferindo-lhe o benefício da liberdade provisória, salvo se por outro motivo estiver preso, sem prejuízo da 
imposição, pelo Juízo de 1º Grau, de medidas cautelares alternativas, nos termos do art. 319 do CPP, e de decretação de nova 
custódia cautelar, com base em fundamentação concreta, nos termos e para os fins do art. 312 do CPP." (STJ, HC 255.747/SP, j. 
05.11.2013, rel. Min. Assusete Magalhães). 


13.8. Liberdade Provisória 
13.8.1. Considerações gerais 


O instituto da liberdade provisória já merece toda a crítica a começar por seu nome. Falar em liberdade provisória conduz à 
equivocada ideia de que a liberdade é provisória, é um favor do Estado para o cidadão. 


Em verdade o que é provisória é a prisão. A prisão é provisória e somente se tornará definitiva com o trânsito em julgado da 
sentença penal condenatória. No entanto, a terminologia utilizada pelo legislador foi a de liberdade provisória. É a terminologia 
que utilizaremos mas sempre tendo em vista a crítica acima apresentada. Ela é regulada nos arts. 321 a 350 do CPP e também 
em algumas leis especiais. 


O instituto da liberdade provisória, a bem da verdade, já fez mais sentido e já teve maior importância em nosso sistema. 
Vejamos breve histórico para que se entenda porque a liberdade provisória era mais importante antes de 2011. 


No sistema original do código até mesmo o termo liberdade provisória fazia sentido, embora evidente seu sentido 
inquisitivo. No sistema original tínhamos que, preso em flagrante, esta prisão iria durar até a sentença. Na sentença o juiz, caso 
condenasse o acusado, iria decidir se ele continuaria preso ou não. 


O único mecanismo de afastar a prisão em flagrante antes de 2011 era a liberdade provisória e a fiança o mecanismo 
existente para que fosse afastada a prisão em flagrante. No entanto, este sistema começou a perder coesão lógica com a edição 
da chamada Lei Fleury (lei que alterou o art. 310 do CPP e passou a permitir a concessão da Liberdade Provisória sem fiança 
para os crimes em que não estivessem presentes as hipóteses autorizadoras da prisão preventiva. 


Um pouco de história sempre ajuda a contextualizar as coisas. Esta lei foi editada especificamente para a proteção de um dos 
membros do DOPS e acusado de liderar o esquadrão da morte à época (curioso, aliás, como os esquadrões da morte começam e 
terminam da mesma forma: começam com grande apoio popular e depois terminam sozinhos, isolados e proscritos). O regime 
militar, como não poderia deixar de ser, atuou na proteção dos seus e editou esta lei. 


Com a edição desta lei surge, então, uma das grandes inconsistências do sistema: para os crimes mais graves (inafiançáveis) 
a pessoa seria libertada sem o pagamento de qualquer fiança. Para os crimes menos graves deveria pagar fiança.” Esta 
consistência se projeta ainda hoje em nosso sistema. 


Com a Constituição de 1988 o tema passou a adquirir status constitucional: a Constituição ao mesmo tempo assegura a 
liberdade como regra e dá tratamento diferenciado para os crimes definidos como hediondos ou assemelhados, vedando a 
concessão da fiança, conforme dispõe o art. 5.º da CF/1988: 


"LXVI - ninguém será levado à prisão ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisória, com ou sem fiança; 


XLIII - a lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a prática da tortura, o tráfico ilícito de 
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os 
executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem; 


XLIV - constitui crime inafiançável e imprescritível a ação de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem 


constitucional e o Estado Democrático;" 


Parte do problema reside ainda na ideia por parte do legislador de que tornar um crime inafiançável significa dar a este 
crime tratamento mais rigoroso. Ledo engano por parte do legislador e a reforma de 2011 tornou este engano mais evidente. 


No sistema atual, tornar um crime inafiançável tem apenas uma consequência: crimes inafiançáveis admitem a prisão em 
flagrante de determinadas autoridades, como mencionado anteriormente. Nada além disso. 


Ademais, o fato de o crime ser inafiançável não impede nem a concessão de liberdade provisória sem fiança, nem a 
imposição de medidas cautelares diversas da prisão previstas no art. 319 do CPP. Então, como se vê, a liberdade provisória com 
fiança não tem grande relevância técnica na atualidade. 


Apesar desta pouca relevância técnica, a liberdade provisória com fiança ainda se constitui como um dos grandes fetiches na 
prática judiciaria diária vale dizer, ainda é a grande medida cautelar utilizada pelos juízes para a concessão da liberdade 
provisória. 


Alguns dados mostram-se relevantes antes de se analisar o funcionamento técnico do instituto da liberdade provisória. Estes 
dados foram retirados da pesquisa elaborada pelo Instituto Sou da Paz.?º Esta pesquisa foi feita no DIPO da cidade de São Paulo 
e comparou os dados antes da entrada em vigor da lei e posteriormente a sua entrada. 


A lei de medidas cautelares praticamente dobrou a quantidade de concessões de liberdade pelos magistrados "A Lei 
12.403/2011 afetou também as decisões de liberdade proferidas pelos juízes, que praticamente dobraram passando de 12,1% em 
2011 para 22,9% do total de presos em flagrante em 2012." (p. 16) 


Aliás, na mesma pesquisa às p. 17 é mostrado gráfico que deixa bem clara a alteração do sistema e como hoje é distribuída a 
concessão da liberdade ou sua negativa: 


Fonte Departamento de Inquérios Policias è Corregedoria és Policia Jusiciária- DIPO 


Ou seja, na maioria dos casos é mantida a prisão em flagrante, sendo portanto decretada a prisão preventiva. Em 4,4% dos 
casos é concedida liberdade provisória sem qualquer outra cautelar, em 18,5% dos casos é concedida liberdade provisória com 
cautelar pelo juiz e em 15,8% dos casos a liberdade provisória é concedida pela autoridade policial. 


Há também outro dado interessantíssimo. A pesquisa levantou qual o tipo de medida cautelares deferida pelos juízes em 
geral (p. 20): 


Liberdades concedidas segundo autor 
da decisão e tipo de liberdade 


Prisão domiciliar 


TOTAL 


(") A amostra não comporta a desagregação para esta categoria 


Fonte: Departamento de inquéritos Policiais e Cormregedona da Policia Judiciária- DIPO 
Percebe-se que a fiança, seja pelo delegado, seja pelo juiz, acaba revelando-se como a grande medida deferida em 69,7% dos 
casos. Também verifica-se que em segundo lugar é utilizada a medida cautelar de proibição de ausentar-se da comarca, seguida 
de recolhimento domiciliar noturno. 


A pesquisa demonstra algo que a academia já entendia: havia necessidade de se permitir maior flexibilização ao sistema, 
permitindo ao magistrado escapar do binômio prisão/liberdade. 


Não deixa de ser curioso, contudo, que apesar do aumento do rol das medidas cautelares pessoais a fiança seja a medida 
preferida e, na maioria absoluta dos casos, fixada de ofício pelo juiz (p. 33): 


Fianças concedidas pela justiça 
segundo autor 


(") A amostra não comporta a desagregação para esta categoria 
Fonte: Departamento de Inquéritos Policiais e Corregedoria da Polícia Judiciária- DIPO 


A pesquisa realizada pelo Instituto Sou da Paz e cujos trechos foram acima transcritos demonstra que o encarceramento 
antecipado diminuiu, embora também demonstre que a fiança ainda é o mecanismo mais utilizado pelos juízes. 


No entanto, é forçoso convir: buscamos há anos um novo sistema era requerido pelos acadêmicos e pelos operadores do 
direito e quando surge este novo sistema o que fazemos? Continuamos a utilizar os mesmos velhos parâmetros pré 2011, o que 
não é compreensível. 


A questão fica ainda mais incompreensível quando se depara, na pesquisa feita pelo Instituto Sou da Paz, que os próprios 
juízes não a consideram a melhor medida: "A opção dos juízes do DIPO pela fiança contraria o entendimento relatado por eles 
nos questionários respondidos nesta pesquisa, no sentido de que a função das medidas cautelares seria a de "vincular o 
investigado ao procedimento" e que essa vinculação estaria melhor configurada através de medidas como o comparecimento 
periódico em juízo. No entanto, esta é uma medida que corresponde a um baixo percentual das decisões. Do mesmo modo, o 
monitoramento eletrônico é apontado de forma praticamente uníssona pelos entrevistados como a medida cautelar que 
apresentaria maior eficácia potencial. Contudo, ela não é aplicada, diante da alegada ausência de mecanismos de 
implementação (tornozeleiras eletrônicas) e de fiscalização, atividades que, também de forma uníssona, são atribuídas pelos 
magistrados como de competência do Executivo Estadual."(p. 21). 


Enfim, precisamos entender o motivo pelo qual a fiança continua sendo a medida mais aplicada nestes casos muito embora 
individualmente os juízes não a vejam como o melhor mecanismo. Enquanto não entendermos isso as práticas continuarão 
sendo as mesmas de 1940. 


Outra questão importante refere-se à natureza da fiança. Gustavo Badaró” entende que há duas modalidades de fiança: 


como medida cautelar autônoma prevista no art. 319 e como contracautela na liberdade provisória (p.). 


No entanto, divergimos desta orientação. A fiança é uma dentre outras medidas cautelares pessoais. Não vemos diferença 
alguma entre a fiança prevista no art. 319 do CPP e a fiança decorrente da liberdade provisória. 


Com a devida vênia da posição do ilustre professor, com o qual concordamos em boa parte das vezes, entendemos que não 
há diferença entre cautela e contracautela. A cautelar é uma medida utilizada com juízo de cognição sumária e que restringe 
algum direito fundamental do indivíduo. 


Ora, a fiança até poderia ser pensada como contracautela no sistema pré 2011 (embora já houvesse importantes críticas a 
esta visão, como a apresentada por Antonio Scarance Fernandes).'8 


13.8.2. Liberdade provisória: modalidades e limites 


A liberdade provisória poderá ser concedida até o trânsito em julgado da sentença penal condenatória nos termos do art. 
334 do CPP. É importante notar este aspecto que ressalta dupla ideia: primeiro, de que somente é cabível liberdade provisória, 
após a sentença, caso tenha havido sentença penal condenatória. Ora, com a sentença absolutória devem cessar as medidas 
cautelares pessoais, daí porque não se pode falar em liberdade provisória caso tenha sido o acusado absolvido. Em segundo 
lugar, de se observar que enquanto não houver transito em julgado da sentença penal condenatória será possível deferir a 
liberdade provisória. 


Quanto à classificação, as modalidades de liberdade provisória podem ser assim divididas: 
a) Quanto à fiança - 


a1 - liberdade provisória sem fiança - (310 parágrafo único, 350 do CPP; art. 69, parágrafo único da Lei 9.099/1995 e art. 301 
do CTB) 


a2 - liberdade provisória com fiança - (322 e ss. do CPP). 

b) quanto à possibilidade de concessão: 

b1 - liberdade provisória obrigatória (art. 69, parágrafo único da Lei 9.099/1995 e art. 301 do CTB) 
b2 - liberdade provisória vedada (art. 44 caput da Lei 11.343/2006) 

b3 - liberdade provisória possível (322 e ss. do CPP) 

c) quanto ao estabelecimento de deveres decorrentes da liberdade provisória 

c1 - liberdade provisória com vinculação (art. 310, parágrafo único, 322 a 349 e 350 todos do CPP) 
c2 - liberdade provisória sem vinculação. 


Claro que, como todas as classificações, elas podem ser objeto de questionamentos. Como tenho dito de maneira reiterada ao 
longo desta obra, as classificações podem ser úteis ou não e, neste ponto, estudaremos o instituto da liberdade provisória a 
partir da classificação constante da letra b, ou seja, quanto à possibilidade de concessão. 


Para que possa se entender adequadamente o tema da liberdade provisória deve-se perguntar qual o tipo de infração que 
fora cometida. Vale dizer, qual o tipo penal em que incidiu o suspeito ou acusado. Respondida esta questão teremos então três 
possibilidades distintas: a) liberdade provisória obrigatória; b) liberdade provisória vedada; c) liberdade provisória possível. 
Vejamos cada uma destas hipóteses. 


13.8.3. Liberdade provisória obrigatória 


Há hipóteses em que a liberdade provisória é obrigatória, ou seja, não poderá ser negada, sendo obrigatório seu 
deferimento. No sistema pré-2011 falava-se em hipóteses em que o réu "se livra solto". 


Entendemos que é possível ainda hoje utilizar-se desta nomenclatura, muito embora a maioria da doutrina a rejeite dada a 
alteração na redação do antigo art. 321 do CPP (Art. 321. Ressalvado o disposto no art. 323, III e IV, o réu livrar-se-á solto, 
independentemente de fiança: I - no caso de infração, a que não for, isolada, cumulativa ou alternativamente, cominada pena 
privativa de liberdade; II - quando o máximo da pena privativa de liberdade, isolada, cumulativa ou alternativamente 
cominada, não exceder a três meses). 


O sentido da expressão "livrar-se solto" continua presente: a pessoa é presa em flagrante, encaminhada até a delegacia de 
polícia mas não é feita a prisão detenção, devendo o suspeito ser liberado pela autoridade policial. Aliás, o termo "livrar-se 
solto" continua previsto no art. 304, § 1.º do CPP. 


Em nosso sistema há três hipóteses de liberdade provisória obrigatória: 


a) art. 69, parágrafo único da Lei 9.099/1995 - trata-se do Juizado Especial Criminal. O autor do fato deverá ser indagado pela 
autoridade policial se concorda em comparecer à audiência preliminar a ser designada perante o Juizado Especial Criminal. 
Caso concorde não se imporá a prisão em flagrante, devendo ser obrigatoriamente liberado. 


b) art. 301 da Lei 9.503/1997 - nos crimes envolvendo o Código de Trânsito Brasileiro, ao condutor de veículo, nos casos de 
acidentes de trânsito de que resulte vítima, não se imporá a prisão em flagrante, nem se exigirá fiança, se prestar pronto e 
integral socorro àquela. 


Há quem veja nesta hipótese violação da proteção constitucional contra a proibição de produção de prova contra si mesmo. 
No entanto divergimos. Trata-se de sanção premial imposta pelo Estado para as hipóteses em que haja o cumprimento do dever 
de solidariedade existente entre todos os membros da sociedade. Inconstitucional seria o dispositivo se dispusesse sanção 
negativa por violação deste dever, mas sanção premial não pode ser entendida de maneira inconstitucional. 


c) art. 48, § 3.º, da Lei 11.343/2006 - Nos casos envolvendo infração do art. 28 da Lei 11.343/2006, não se imporá a prisão em 
flagrante (Art. 48, § 2.0 Tratando-se da conduta prevista no art. 28 desta Lei, não se imporá prisão em flagrante, devendo o autor 
do fato ser imediatamente encaminhado ao juízo competente ou, na falta deste, assumir o compromisso de a ele comparecer, 
lavrando-se termo circunstanciado e providenciando-se as requisições dos exames e perícias necessários). 


13.8.4. Liberdade provisória vedada 


Há hipóteses em que o legislador proíbe qualquer forma de liberdade provisória. É importante que se entenda algo aqui: 
quando se fala em liberdade provisória se quer dizer que o legislador proíbe toda e qualquer forma de liberdade provisória, 
com ou sem fiança. 


Há leis que proíbem a concessão de liberdade provisória com fiança. Estas leis decorrem do mandamento constitucional (art. 
5.º, XLIII, da CF/1988 - a lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a prática da tortura, o tráfico 
ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, 
os executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem. 


Como já disse anteriormente, o legislador constitucional entendeu por bem de proibir expressamente a concessão de fiança 
e o legislador estendeu estas hipóteses para outros crimes. Vale notar que somente a fiança é vedada nestas hipóteses e não 
outras medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP: 


"2. A aplicação de medidas cautelares, aqui incluída a prisão preventiva, requer análise, pelo julgador, de sua necessidade e 
adequação, a teor do art. 282 do CPP, observando-se, ainda, se a constrição é proporcional ao gravame resultante de eventual 
condenação. 


3. A prisão preventiva somente será determinada quando não for cabível a sua substituição por outra medida cautelar e 
quando realmente mostre-se necessária e adequada às circunstâncias em que cometido o delito e às condições pessoais do 
agente. Exegese do art. 282, S 6.º, do CPP. 


4. No caso, a segregação antecipada mostra-se desproporcional, revelando-se devida e suficiente a imposição de medidas 
cautelares alternativas, dada a apreensão de reduzida quantidade de estupefaciente, a demonstrar que não se trata de tráfico 
de grande proporção, e às condições pessoais do agente, primário, com residência fixa, ocupação lícita e que frequenta curso 
universitário. 


5. Condições pessoais favoráveis, mesmo não sendo garantidoras de eventual direito à soltura, merecem ser devidamente 
valoradas, quando demonstrada a possibilidade de substituição da prisão por cautelares diversas, adequadas e suficientes aos 
fins a que se propõem." (STJ, HC 318813/SP, Rel. Min. Leopoldo de Arruda Raposo, j. 16.06.2015) 


No entanto, não estamos falando destas hipóteses. Quando falamos de liberdade provisória vedada falamos de hipóteses em 
que o legislador proíbe por completo qualquer forma de liberdade provisória, com ou sem fiança. 


No nosso sistema já tivemos este tipo de proibição na Lei dos Crimes Hediondos, Estatuto do Desarmamento e Tráfico de 
Drogas. O Estatuto do Desarmamento teve esta proibição do artigo 21 declarada inconstitucional (ADIn 3112-1, j. 10.05.2007, rel. 
Min. Ricardo Lewandowski). A Lei dos Crimes Hediondos foi alterada e hoje o art. 2.º, II da Lei 8072/90 somente veda a fiança, 
não sendo vedada outra forma de liberdade provisória. 


Resta, por fim, a vedação constante do art. 44 da Lei 11.343/2006 -"Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1.0, e 34 
a 37 desta Lei são inafiançáveis e insuscetíveis de sursis, graça, indulto, anistia e liberdade provisória, vedada a conversão de 
suas penas em restritivas de direitos. Parágrafo único. Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-á o livramento 
condicional após o cumprimento de dois terços da pena, vedada sua concessão ao reincidente específico." 


O Plenário do STF considerou inconstitucional esta vedação, assim como já havia feito anteriormente com o Estatuto do 
Desarmamento: 


"3. Não obstante o Plenário da Corte tenha, no julgamento do HC no 104.339/SP, rel. Min. Gilmar Mendes (DJe de 06.12.2012), 
assentado, incidenter tantum, a inconstitucionalidade do art. 44, caput, da Lei no 11.343/2006, para admitir a possibilidade de 


concessão de liberdade provisória nos casos de prisão em flagrante pelo delito de tráfico de entorpecentes - quando ausentes os 
pressupostos autorizadores da constrição cautelar (art. 312 do CPP) -, o Juízo da Vara Criminal de Mogi Guaçu/SP negou às 
recorrentes o direito à liberdade provisória sem apresentar fundamentação adequada. 4. Está sedimentado na Corte o 
entendimento de que a gravidade em abstrato do delito não basta para justificar, por si só, a privação cautelar da liberdade 
individual do agente. Precedentes. 5. Não subsistente a situação fática que ensejou a decretação da prisão cautelar, é o caso de 
concessão de ordem de habeas corpus, em menor extensão, para que o Juízo de primeiro grau substitua a segregação cautelar 
pelas medidas cautelares diversas da prisão previstas nos incs. I e II do art. 319 do CPP, com a redação dada pela Lei 
12.403/2011. 6. Recurso ordinário a que se dá provimento." (RHC 117.493/SP, j. 25.06.2013, rel. Min. Dias Toffoli). 


O raciocínio desenvolvido pelo STF é correto. A Constituição Federal estabelece no art. 5.º, LXI que ninguém será preso senão 
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente, salvo nos casos de transgressão 
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei. 


Ora, esta regra nos permite deduzir algo com relativa clareza: a regra constitucional é a liberdade e a prisão a exceção. Como 
regra o indivíduo deve permanecer em liberdade antes do trânsito em julgado de sentença penal condenatória. E o que temos 
na legislação infraconstitucional? Temos a vedação absoluta da liberdade, qualquer que seja ela (leia novamente o art. 44 acima 
transcrito). 


Diante disso, fica claro que a lei ordinária inverte o esquema constitucional das liberdades públicas e, ao fazer isso, torna-se 
inconstitucional. Vejamos isto de maneira mais clara na tabela abaixo: 


Legislação Prisão Liberdade 
Constituição Federal Exceção Regra 
Lei de Drogas Regra Exceção 


Assim, temos que o STF entende, assim como a doutrina majoritária, que proibir por completo qualquer forma de liberdade 
provisória é inconstitucional por inverter o esquema constitucional das liberdades públicas. 


13.8.5. Liberdade provisória possível 


Quando falamos em liberdade provisória possível, utilizamos este termo para englobar duas situações possíveis: liberdade 
provisória sem fiança e liberdade provisória com fiança. 


Em ambos os casos o juiz poderá deferir a liberdade provisória cumulada com as medidas cautelares previstas no art. 319 do 
CPP. Desta forma, diante das combinações possíveis podemos ter: a) liberdade provisória sem fiança e sem qualquer outra 
cautelar; b) liberdade provisória sem fiança e com as cautelares do art. 319 do CPP de maneira isolada ou cumulada; c) 
liberdade provisória com fiança e sem outra cautelar e d) liberdade provisória com fiança e com as cautelares do art. 319 do 
CPP. 


13.8.6. Liberdade provisória possível - A liberdade provisória sem fiança 


O Código de Processo Penal prevê três possibilidades de concessão de liberdade provisória sem fiança (esclareço que são três 
pois excluí desta contagem as hipóteses de liberdade provisória obrigatória que são, evidentemente, sem fiança). 


Estão previstas portanto, como hipóteses de modalidade de liberdade provisória sem fiança: 
a) Liberdade provisória nos casos envolvendo excludentes de ilicitude: 


"Art. 310, parágrafo único do CPP: Se o juiz verificar, pelo auto de prisão em flagrante, que o agente praticou o fato nas 
condições constantes dos incisos I a II do caput do art. 23 do Decreto-Lei nº2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal, 
poderá, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisória, mediante termo de comparecimento a todos os atos 
processuais, sob pena de revogação." 


Quando o acusado for preso em flagrante tendo praticado o crime abarcado pelas hipóteses do art. 23 do CP, irá conceder 
liberdade provisória sem fiança. Embora não possa ser imposta fiança, haverá o dever de comparecimento a todos os atos 
processuais sob pena de revogação da liberdade concedida. Algumas observações são necessárias. 


Em primeiro lugar, decorre do próprio sistema que o juiz neste caso não poderá impor medidas cautelares do art. 319 nesta 
hipótese. Não houve qualquer indicação neste sentido por parte do legislador. Além disso, a ideia do sistema é justamente esta: 
não punir de maneira exacerbada aquele que pode ter cometido o crime acobertado por causa excludente da antijuridicidade. 


Aliás, segundo aspecto a ser observado refere-se ao grau de verificação da ocorrência da causa excludente de 
antijuridicidade. Como já dito acima, entendemos que o delegado pode não lavrar o flagrante nas hipóteses em que presente 
causa excludente da antijuridicidade. 


Diante disso, por motivos lógicos, entendemos que o magistrado poderá fazer também esta análise como está claro no art. 


310, parágrafo único do CPP. No entanto, para que haja lógica é preciso que se entenda que a causa excludente não precisa 
estar plenamente comprovada. Caso esteja plenamente comprovada seria caso de a autoridade policial não lavrar o flagrante, 
por isso que não se exige a presença inequívoca desta causa quando for analisado pelo juiz. 


Mas o fato é que mesmo para quem não admite que o delegado possa não lavrar o flagrante, também se defende que a 
legítima defesa não precisa estar plenamente comprovada. Isto porque o próprio legislador reconhece a desnecessidade desta 
prova plena ao afirmar que será concedida a liberdade provisória ao agente que "praticou" o fato nas condições do art. 23 do 
CP. 


Terceiro questionamento refere-se à hipótese de causas excludentes da culpabilidade. Não há menção expressa a esta causa 
como possível para a concessão de liberdade provisória sem fiança por parte do magistrado. A jurisprudência dos Tribunais 
Superiores não se manifestou de maneira clara sobre este tema. 


Entendemos, assim como Gustavo Badaró,” que não há motivo lógico a justificar a separação entre as causas de forma que 
uma admita a concessão de liberdade provisória (causa excludente da antijuridicidade) e a outra não (causa excludente da 
culpabilidade). 


Assim, entendemos que se o magistrado verificar que o ato foi praticado abarcado por causa excludente da culpabilidade 
(salvo inimputabilidade por doença mental), então deverá conceder liberdade provisória sem fiança. Insistimos, porém, trata-se 
de interpretação ampliativa, na medida em que o CPP não prevê de maneira expressa. 


No caso de inimputabilidade por doença mental, se presentes as hipóteses legais, o juiz poderá determinar a internação 
provisória do suspeito, nos termos do art. 319 do CPP. 


b) Liberdade provisória pois ausentes os motivos que autorizam a prisão preventiva 


"Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretação da prisão preventiva, o juiz deverá conceder liberdade 
provisória, impondo, se for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Código e observados os critérios constantes 
do art. 282 deste Código." 


Esta hipótese que apresentamos de liberdade provisória sem fiança não tem sido grandemente explorada pela doutrina ou 
pela jurisprudência. Para compreendê-la adequadamente precisamos entender algumas regras: 


1) a fiança é uma das medidas cautelares existentes no sistema 


2) caso um crime seja inafiançável, poderá ser deferida liberdade provisória sem fiança com cumulação de cautelares nos 
termos do art. 321 


3) caso o crime seja afiançável é possível a concessão de liberdade provisória com fiança ou sem fiança cumulada ou não 
com as cautelares do art. 319. 


O sistema caminhou no sentido de maior flexibilização ao magistrado. Assim, poderá o magistrado conceder liberdade 
provisória com ou sem fiança para os crimes afiançáveis utilizando-se para tanto dos parâmetros gerais das medidas cautelares 
previstos no art. 282, I e II do CPP (adequação e necessidade). 


A primeira visto isto pode parecer estranho, mas quando se entende que a fiança é uma entre tantas medidas cautelares 
pessoais percebe-se que pode ser concedida a liberdade provisória com fiança mesmo para os crimes inafiançáveis, sempre 
ponderando-se pelo critério da proporcionalidade. 


Guilherme Nucciº acompanha em parte este posicionamento ao sustentar que "quando o magistrado verificar, pelo auto de 
prisão em flagrante, a inocorrência de qualquer das hipóteses que autorizem a prisão preventiva (art. 310, III, do CPP) e não for 
cabível a fiança". Na jurisprudência ainda não há manifestações neste sentido e a doutrina tem relutado em apontar esta 
hipótese do art. 321 do CPP como possibilidade de liberdade provisória sem fiança. 


c) Liberdade provisória nas hipóteses de réu pobre 


"Art. 350 - Nos casos em que couber fiança, o juiz, verificando a situação econômica do preso, poderá conceder-lhe liberdade 
provisória, sujeitando-o às obrigações constantes dos arts. 327 e 328 deste Código e a outras medidas cautelares, se for o caso. 
Parágrafo único. Se o beneficiado descumprir, sem motivo justo, qualquer das obrigações ou medidas impostas, aplicar-se-á o 
disposto no § 40 do art. 282 deste Código." 


Nos casos envolvendo o chamado acusado pobre, ou seja, nos casos em que o acusado não tenha condições de arcar com o 
custo da fiança o juiz poderá conceder a liberdade provisória sem fiança. Não há mais na atualidade qualquer menção ao termo 
"acusado pobre”. 


Nesta situação, apesar de não recolhida a fiança, o preso ficará submetido às obrigações previstas nos arts. 327 e 328 do CPP, 
que serão abaixo comentadas. É importante lembrar que o magistrado poderá impor outras cautelares do art. 319 do CPP. O 
fato de não haver o pagamento da fiança não impedirá que sejam cumuladas outras medidas cautelares. 


Não deixa de ser curioso que, cada vez mais, esvazia-se o sentido da fiança como cautelar por força deste art. 350 do CPP. 
Neste sentido, veja-se o disposto no seguinte julgado do STJ: 


"6. In casu, existe manifesta ilegalidade pois o não pagamento da fiança arbitrada, por si só, não justifica a preservação da 
custódia cautelar, a teor do art. 350 do CPP. 


7. Trata-se de réu juridicamente pobre e imputação de falso testemunho, cuja pena mínima cominada é de 1 (um) ano de 
reclusão. 


8. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício a fim de garantir a liberdade provisória ao paciente, 
independentemente do pagamento de fiança, aplicando-se o disposto no art. 350 do CPP." (STJ, HC 231.723/DF, j. 23.10.2012, rel. 
Min. Maria Thereza de Assis Moura). 


13.8.6.1. Procedimento para a concessão da liberdade provisória sem fiança e cumulação com outras cautelares 


Há substancia diferença procedimental entre o procedimento nos casos envolvendo liberdade provisória com ou sem fiança. 
Nos casos envolvendo liberdade provisória sem fiança, feito o pedido, deverá haver manifestação do Ministério Público e, 
então, o juiz irá decidir o pedido. 


Este procedimento também será adotado ainda que se trate de pedido de liberdade provisória com fiança caso haja pedidos 
subsidiários ou alternativos de concessão de outras medidas cautelares ou de liberdade provisória sem fiança. 


13.8.7. Liberdade provisória com fiança 
13.8.7.1. Comentários Gerais 


O sistema processual penal não estabelece quais são os crimes afiançáveis. Em verdade são estabelecidos quais os crimes 
inafiançáveis. Chega-se aos crimes afiançáveis por exclusão, ou seja, será afiançável tudo aquilo que não for inafiançável. 


O art. 323 estabelece quais os crimes inafiançáveis e o art. 324 quais as situações de inafiançabilidade. No art. 323 temos as 
hipóteses constitucionais de inafiançabilidade. São crimes inafiançáveis: 


a) nos crimes de racismo; 
b) nos crimes de tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e nos definidos como crimes hediondos; 
c) nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrático. 


É importante notar que, nestas hipóteses de inafiançabilidade não se exclui a possibilidade de concessão de outras medidas 
cautelares. Como já dito, a fiança acabou por perder muito de seu sentido quando foi introduzida na Constituição Federal pois 
hoje o fato do crime ser inafiançável significa tão somente que esta cautelar específica não poderá ser concedida, não se 
estendendo para as demais cautelares. 


Já as situações de inafiançabilidade estão previstas no art. 324 do CPP, que dispõe que não será, igualmente, concedida 
fiança: 


a) aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fiança anteriormente concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer 
das obrigações a que se referem os arts. 327 e 328 deste Código; 


b) em caso de prisão civil ou militar 


c) quando presentes os motivos que autorizam a decretação da prisão preventiva (art. 312). 


Aqui a questão sobre a possibilidade de concessão de outras medidas cautelares pessoais é distinta. Quanto à letra "c", é 
naturalmente incompatível com a prisão preventiva a concessão de outras medidas cautelares pessoais, salvo o já explicado 
anteriormente. Quanto à letra "b", também há incompatibilidade ontológica entre as medidas cautelares pessoais e a prisão 
civil ou militar. 


Resta a questão da letra "a" (aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fiança anteriormente concedida ou infringido, 
sem motivo justo, qualquer das obrigações a que se referem os arts. 327 e 328 deste Código). 


Aqui não há nenhuma incompatibilidade entre a situação do que quebrou a fiança e da concessão de outras medidas 
cautelares pessoais na medida em que a quebra de fiança, por si só, não conduz ao decreto de prisão preventiva, devendo o juiz 
decidir sobre a imposição de outras cautelares ou não (art. 343 do CPP). 


13.8.7.2. Fiança pelo delegado 


O delegado poderá arbitrar fiança para os crimes que tenham pena máxima menor ou igual a 4 anos, nos termos do art. 322, 
parágrafo único. Deverão entrar neste cálculo as causas de aumento de pena (pelo aumento máximo, pois se trata de descobrir 
a pena máxima) e as causas de diminuição de pena (pelo aumento mínimo, pois só assim teremos a pena máxima em tese para 


o crime). Não entrarão, contudo, as agravantes e atenuantes uma vez que não integram o tipo penal. 


Foi, sem dúvida alguma, importante medida de política criminal. Quantas vezes a pessoa não permanecia presa de maneira 
desnecessária? Tudo por força de limitações desnecessárias ao sistema anterior, em que o delegado somente poderia arbitrar 
fiança nos crimes punidos com detenção. 


13.8.7.3. Arbitramento da fiança 


Para arbitrar o valor da fiança o juiz deve passar por um duplo processo. Em primeiro lugar, o juiz irá verificar o montante 
da pena aplicada ao crime e, a partir dele, verificar os parâmetros máximo e mínimo da fiança nos termos do art. 325 do CPP: 


a) crime com pena máxima menor ou igual a 4 anos, terá fiança arbitrada entre 1 a 100 salários mínimos; 
b) nos crimes com pena máxima superior a 4 anos a fiança será arbitrada entre 10 e 200 salários mínimos. 


Nestas hipóteses, para o cálculo da pena, haverá a incidência de causas de aumento e de diminuição de pena, mas não das 
agravantes e atenuantes. 


Verificado os patamares entre os quais poderá ser arbitrado o valor da fiança, então o juiz deverá fixa-la concretamente. 
Para isto, seguindo o art. 326 do CPP, o juiz deverá levar em consideração a natureza da infração, as condições pessoais de 
fortuna e vida pregressa do acusado, as circunstâncias indicativas de sua periculosidade, bem como a importância provável das 
custas do processo, até final julgamento. 


Arbitrado o valor, ele poderá sofrer três modificações, a teor dos arts. 325 e 350 do CPP: 
a) poderá aumentar o valor em até 1000 vezes (art. 325, § 1.º, inc. III) 

b) poderá reduzir o valor em até 2/3 (art. 325, § 1.º, inc. II) 

c) dispensar a fiança nos termos do artigo 350 do CPP (art. 325, 8 1.º, inc. I). 


O magistrado deve avaliar com muita cautela o valor da fiança, sob pena de acabar por forçar a soltura do acusado sem 
qualquer pagamento. Explico: o STJ possui o entendimento consolidado de que, arbitrada a fiança e não paga, o não pagamento 
não significa manutenção da prisão. Ou seja, o simples fato de não pagar a fiança não significa que o acusado continuará preso: 


"IV - No caso dos autos, verifica-se que o Tribunal a quo, ao conceder a liberdade provisória, condicionou a soltura do 
paciente ao pagamento da fiança arbitrada no valor de R$ 7.880,00 (sete mil, oitocentos e oitenta reais). Todavia, ao contrário 
desse entendimento, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça consolidou-se no sentido de que, uma vez reconhecida a 
hipossuficiência financeira: "(...) o não pagamento da fiança arbitrada, por si só, não justifica a preservação da custódia 
cautelar, a teor do artigo 350 do Código de Processo Penal" (STJ, HC 320961/SC, Rel. Min. Felix Fischer, j. 18.08.15) 


É importante notar que um dos critérios utilizados pelos tribunais para avaliar a impossibilidade de pagamento da fiança 
consiste no lapso de tempo da prisão sem que haja pagamento da fiança. Assim, por exemplo, se ficou mais de 4 meses preso 
por não pagar a fiança deduz-se ser impossível seu pagamento: 


"1. O tempo decorrido de prisão, de mais de quatro meses, concretamente demonstra a incapacidade financeira para o 
pagamento da fiança e, não podendo a pobreza constituir-se obstáculo à liberdade, é substituída essa cautelar por medidas 
diversas de prevenção dos riscos ao processo ou à sociedade." (STJ, HC 312506/DF, Rel. Min. Nefi Cordeiro, j. 18.08.2015) 


13.8.7.4. Procedimento da fiança 


O procedimento da fiança está previsto no art. 333 do CPP: prestada a fiança o juiz decidirá sobre a fiança, 
independentemente de manifestação do Ministério Público e, após, os autos irão com vistas ao MP para que este requeira o que 
julgar conveniente. 


É importante notar que este procedimento somente terá aplicação caso este seja o único pedido que tenha sido feito. Caso 
haja algum outro pedido, como a imposição de outras cautelares ou relaxamento ou revogação da prisão então o Ministério 
Público deverá se manifestar antes da análise do pedido por parte do juiz. 


13.8.7.5. Deveres decorrentes da fiança 


A fiança impõe deveres, não apenas o dever de prestar a fiança, mas outros deveres. Estes deveres estão previstos nos arts. 
327 e 328 do Código de Processo Penal. Embora muitos a qualifiquem como obrigações, o mais técnico é pensar como deveres. 
Isto porque obrigações, quando descumpridas, geram dever de indenizar e o dever não. O dever, quando violado, pode gerar 
outro tipo de sanção. 


São deveres da fiança: 


a) comparecimento a todos os atos do inquérito, da instrução e do julgamento 


b) não poderá mudar de residência sem prévia permissão da autoridade processante 


c) não poderá ausentar-se por mais de 8 dias da residência sem prévia comunicação à autoridade do lugar em que será 
encontrado. 


13.8.7.6. Perda, Quebra, Cassação e reforço da fiança 
Reforça-se a fiança quando presentes as hipóteses do art. 340 do CPP. Estas hipóteses estão ligadas diretamente ao seu valor: 
a) quando a autoridade tomar, por engano, fiança insuficiente; 


b) quando houver depreciação material ou perecimento dos bens hipotecados ou caucionados, ou depreciação dos metais ou 
pedras preciosas; 


c) quando for inovada a classificação do delito. 


Já a perda da fiança ocorrerá na hipótese prevista no art. 344 do CPP, ou seja, se, condenado o acusado, não se apresentar 
para o início do cumprimento da pena definitivamente imposta. Nos casos de perda da fiança, o seu valor, deduzidas as custas e 
mais encargos a que o acusado estiver obrigado, será recolhido ao fundo penitenciário, na forma da lei. 


Já a quebra da fiança ocorrerá nas hipóteses previstas no art. 341 do CPP: 

a) quando o acusado violar os deveres da fiança (arts. 327 e 328 do CPP); 

b) quando o acusado, regularmente intimado para ato do processo, deixar de comparecer, sem motivo justo; 
c) quando o acusado deliberadamente praticar ato de obstrução ao andamento do processo; 

d) quando o acusado descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fiança; 

e) quando o acusado resistir injustificadamente a ordem judicial; 

f) quando o acusado praticar nova infração penal dolosa. 


Há duas consequências quanto à quebra da fiança, a primeira de ordem patrimonial e a segunda quanto à liberdade do 
indivíduo. Do ponto de vista patrimonial, a quebra de fiança implica em perda da metade do valor da fiança nos termos do art. 
343 do CPP. Do ponto de vista da liberdade, o juiz decidirá sobre a imposição de outras medidas cautelares e, se for o caso, 
decretará a prisão preventiva do acusado. É importante notar, não se trata de prisão preventiva automática mas sim de 
possibilidade. É relativamente comum o erro de se imaginar que a quebra da fiança automaticamente impõe o decreto de 
prisão preventiva, mas trata-se, como dito de erro. O juiz pode decretar a prisão preventiva, desde que fundamente 
adequadamente. 


Por fim, a fiança será cassada sempre que se reconhecer que fora indevidamente concedida, nos termos dos arts. 338 e 339 
do CPP. Assim, por exemplo, caso haja inovação da classificação do delito e, com a nova classificação, torne-se inafiançável. Isto 
não significa, contudo, que automaticamente haverá prisão. Como já dito acima, o fato do delito ser inafiançável só se presta 
para impedir a concessão da fiança, não impedindo a concessão de outras medidas cautelares pessoais. 
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Capítulo 14. Teoria Geral dos Procedimentos e Atos Processuais 


14.1. Premissas 


O estudo dos procedimentos é, normalmente, um dos temas de mais difícil compreensão por parte daquele que estuda o 
direito. Isto porque normalmente exige algum conhecimento prático que acaba por tornar difícil a compreensão do tema para 
aquele que não trabalha com esta matéria. 


E, confesso, foi pensando em mim que resolvi escrever este capítulo desta forma: o estudo do procedimento comum 
ordinário será feito a partir dos diversos atos que compõem o procedimento. Além disso, irei me valer de fluxogramas para que 
o leitor tenha visualização ampla do procedimento. 


Quando iniciei meus estudos eu não trabalhava com Direito Processual Penal e tive muita dificuldade em compreender o 
procedimento. Posteriormente entendi que a compreensão seria mais adequada se estudasse os procedimentos a partir de 
fluxogramas e todos os seus atos em sequência. 


Daí porque se justifica também outra opção metodológica: os atos processuais como citação e sentença serão estudados 
dentro deste capítulo para que o leitor possa adequadamente compreender sua posição dentro do procedimento. 


14.2. Considerações gerais 


São variados os estudos acerca da natureza jurídica do processo. Assim, Araújo Cintra, Ada Pellegrini e Cândido Dinamarco! 
apresentam as diversas teorias sobre o tema. Desde o processo como situação jurídica, como contrato, quase contrato e como 
relação jurídica processual. 


Esta última teoria acerca da natureza jurídica do processo vigorou com grande consenso entre os estudiosos. Foi 
desenvolvida por Oskar von Bülow. Bülow, nascido em 11.09.1837 em Beslau, na Silésia (Alemanha). 


Em 1868 Bülow publica a obra Teoria dos Pressupostos Processuais e das exceções dilatórias e afirma a ideia de que 
processo e procedimento são institutos distintos. 


Bülow separou duas formas de relação jurídica, a relação jurídica de direito material e a relação jurídica de direito 
processual. Nesta última discute-se sobre a existência daquela, ou seja, sobre a existência do direito material. 


Ainda hoje a teoria de Búllow é a teoria aceita entre a maioria dos doutrinadores, embora tenha sofrido contundente crítica 
da parte de James Goldshmidt, que sugeriu a teoria da situação jurídica. 


Embora ambas as posições sejam interessantes e, neste ponto, recomenda-se a obra de Dinamarco para maior 
aprofundamento sobre as teorias, o fato é que há posição mais moderna e, a nosso ver, mais completa: trata-se da visão 
desenvolvida por Elio Fazzalari. 


Sobre a posição de Fazzalari, Araújo Cintra, Ada Pellegrini e Cândido Dinamarco? ensinam que "(...) o processo é o 
procedimento realizado mediante o desenvolvimento da relação entre seus sujeitos, presente o contraditório”. 


Parece-me que esta é a posição mais adequada efetivamente. Com efeito, é de se observar que o processo somente se 
desenvolve a partir de uma sequência de atos pré-determinada (o procedimento) em contraditório perante as partes. 


Adquire, neste ponto, fundamental importância a posição de Niklas Luhman. O procedimento é um dos fatores 
legitimadores da decisão judicial. Daí a importância de sua observância. 


Assim, afirma Luhman que "os procedimentos judiciais não são descobertos e ajustados caso a caso. É que isso constituiria 
uma espera ociosa no acaso e seria tão demorado que, entretanto, se desfaria a organização da sociedade ou se recairia numa 
situação extremamente primitiva. Em todas as sociedades com uma certa complexidade, os procedimentos têm de ser 
instruídos de forma a poupar tempo, por meio da escolha dum modelo pré-constituído" 3 


Também é importante a existência de modelo para a observância do procedimento, pois evita que uma das partes 
sobreponha sua vontade à outra. Afirma novamente o autor que "(...) para uma legitimação pelo procedimento sai a 
diferenciação e a autonomia que abrem um espaço de manobra para a atuação dos participantes pleno de alternativas e de 


importância básica, reduzindo a complexidade. Só assim os participantes podem ser motivados a tomarem, eles próprios, os 


riscos de sua ação, a cooperarem sob controle, na absorção da incerteza e dessa forma a contraírem gradualmente um 
compromisso". 


Mas, afinal de contas, qual a importância desta visão de Luhman para o processo e em que ela afeta o desenvolvimento do 
processo? 


No âmbito do direito processual penal é comumente dito que forma é garantia. Esta fórmula, embora repleta de beleza 
estética, não é necessariamente correta. Incontáveis "crimes" foram cometidos e acobertados pelo uso da forma. 


Para que se fique no exemplo histórico mais recente, quantas condenações indevidas não foram legitimadas durante a 
ditadura, embora formalmente corretas? Forma, insisto, não necessariamente é sinônimo de garantia. 


Para que se pense em outro exemplo pontual: no capítulo referente às provas, sustentamos a possibilidade de realização do 
interrogatório por videoconferência mesmo para as hipóteses de réu solto e remetemos o leitor para aquele capítulo. 


No âmbito do Direito Processual Penal os estudos ganharam profundo avanço a partir do pensamento de Antonio Scarance 
Fernandes, notadamente em sua obra Teoria Geral do Procedimento e o Procedimento no Processo Penal. 


Destaco duas das 47 conclusões de Scarance nesta obra e que, ao que me parece, é o fundamento do que estamos tentando 
demonstrar: 


"2. No processo penal, o direito ao procedimento é direito a um procedimento que permita a atuação eficaz dos órgãos 
encarregados da persecução penal e, ao mesmo tempo, assegure a plena efetivação das garantias do devido processo penal. Não 
representa direito a um procedimento certo, determinado, delineado, com todos os seus atos e fases, em sequência 
predeterminada, mas a um procedimento assentado em alguns paradigmas extraídos de normas constitucionais do devido 
processo penal. 


3. Os paradigmas procedimentais são diretrizes extraídas de princípios constitucionais, diretrizes que devem ser levadas em 
conta na criação de procedimentos processuais penais. Do princípio da imparcialidade deriva uma diretriz fundamental: quem 
julga não pode assumir as funções reservadas à acusação e à defesa. Extrai-se do princípio acusatório o paradigma de que a 
ação penal deve ser exercida por sujeito distinto do juiz, e a quem incumbe delimitar o âmbito da acusação e provar a sua 
imputação. Do princípio da ampla defesa, dimana o seguinte paradigma: o acusado não pode ser condenado sem que, antes, 
tenha podido exercer, com plenitude, a sua defesa. Decorre dos princípios da igualdade e do contraditório que as partes 
precisam ter tratamento isonômico, bem como ciência dos atos da parte contrária e oportunidade de contrariá-los. 


É com base nessas diretrizes paradigmáticas que se constrói um procedimento justo, estruturado pelas seguintes regras: o 
ato inicial do procedimento deve consubstanciar acusação oferecida por sujeito distinto do juiz, incumbindo-lhe delimitar o 
fato que constitui o objeto do processo e do julgamento; os atos do procedimento tem de ser desenvolvidos de modo a 
proporcionar a atuação imparcial do juiz e a participação contraditória e igualitária das partes; na ordem procedimental, deve- 
se proporcionar à defesa meios eficazes para reagir à acusação formulada e aos atos praticados pelo órgão acusatório; durante 
o procedimento é necessário reservar fases especiais para que a acusação e a defesa possam provar as suas alegações; e o 
julgamento só pode ser proferido após a produção de prova pelas partes e depois que estas se tenham manifestado a respeito 
da prova realizada".3 


A genialidade e a racionalidade de Scarance são inegáveis: representam grande parte do sentido do que disse 
anteriormente, de que forma não necessariamente é garantia. 


Ao se estudar o procedimento deve-se atentar, essencialmente, para a observância dos parâmetros acima apresentados por 
Scarance. São estes parâmetros que irão dar a tônica para que adequadamente se perceba a manifestação ou não do devido 
processo legal. 


Sim, pois afinal de contas, é disto que se está a falar quando se fala em procedimento: trata-se de observância do devido 
processo legal e, para isto, é preciso que se identifique qual o seu suporte fático. 


Neste diapasão tenho entendido, desde o doutorado, que deve-se sempre procurar preservar aquilo que se convencionou 
chamar de "giusto processo" (processo justo). Mais importante do que observar um ato específico é entender se foram 
observadas as diretrizes paradigmáticas do devido processo legal. 


A própria Corte Interamericana de Direitos Humanos tem este entendimento como fica identificado Caso Baena Ricardo e 
outros v. Panamá: 


"El artículo 8.1 de la Convención consagra los lineamientos del llamado "debido proceso legal", que consiste en el derecho de 
toda persona a ser oída con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, 
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada 
en su contra o para la determinación de sus derechos. El artículo 8.2 de la Convención establece, adicionalmente, las garantías 
mínimas que deben ser aseguradas por los Estados en función del debido proceso legal. Por su parte, el artículo 25 de la 
Convención ordena proporcionar un recurso sencillo y rápido para la protección de los derechos de las personas."ê 


Desta forma, quando falamos em procedimento é importante entender que mais importante do que o ato especificamente 
considerado é a observância do procedimento e de seus parâmetros conforme acima especificados por Antonio Scarance 
Fernandes e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. 


14.3. Espécies de procedimentos e fluxograma do procedimento comum ordinário 


Segundo o Código de Processo Penal há, basicamente, dois tipos de procedimentos: procedimento comum e procedimentos 
especiais. Isto vem estabelecido no art. 394 do CP. Assim temos: 


a) Procedimento Comum, que pode ser ordinário, sumário e sumaríssimo. 
a1 - ordinário - para os crimes com pena máxima cominada maior ou igual a 4 anos; 
a2 - sumário - para os crimes com pena máxima cominada menor do que 4 anos; 


a3 - sumaríssimo - para as infrações de menor potencial ofensivo, ou seja, aquelas com pena máxima menor ou igual a 2 
anos cumulada ou não com multa e também as contravenções penais 


b) Procedimentos Especiais - São procedimentos especiais aqueles que a lei expressamente prevê como tais, assim, por 
exemplo, o procedimento do Júri, o procedimento especial dos crimes contra a honra, o procedimento dos crimes de 
responsabilidade de funcionário público afiançáveis e tantos outros. 


Para a análise da pena no que tange ao procedimento comum, levam-se em conta as qualificadoras, causas de aumento e 
causas de diminuição de pena. Não são levadas em conta as agravantes e atenuantes. 


Erro comum comete o estudante que inicia seus estudos neste ponto, trata-se de imaginar que a pena fixada na sentença é a 
pena que deve ser levada em conta para estabelecer o procedimento. Ledo engano, em verdade a pena a ser levada em conta é 
a pena máxima cominada ao crime, ou seja, a pena fixada em abstrato pelo legislador. 


Segunda questão importante refere-se a como organizar todos estes procedimentos quando houver concorrência de 
procedimentos. Por exemplo, crime contra a honra possui rito especial, mas também a sua pena pode fazer com que seja de 
competência do Juizado Especial Criminal. 


Como resolver esta hipótese de concorrência de procedimentos? Algumas regras são necessárias para a solução desta 
situação, em parte estas regras estão ligadas à conexão e continência, em parte não. Vejamos então. 


Em primeiro lugar, devemos nos perguntar se é hipótese de crime doloso contra a vida. Sendo hipótese de crime doloso 
contra a vida, salvo as exceções comentadas no capítulo envolvendo competência, o procedimento para todos os crimes será o 
procedimento do Júri. 


Em segundo lugar, caso o crime não seja da competência do Júri, precisamos nos perguntar se o crime é da competência do 
Juizado Especial Criminal. Caso seja da competência do Juizado Especial Criminal deverá seguir o rito sumaríssimo, ainda que a 
lei preveja rito especial para ele. 


Pensemos, por exemplo, no caso envolvendo um crime de injúria. Nesta situação a lei prevê rito especial, mas pelo montante 
da pena, o crime é de competência do Jecrim. 


A solução se dá pela observância do procedimento do Juizado Especial Criminal com o rito lá previsto. Uma vez no Jecrim, 
sempre deverá ser seguido o rito do Jecrim, ainda que a lei preveja rito especial para este crime. 


Isto se deve ao disposto no art. 98 da CF: 
"Art. 98. A União, no Distrito Federal e nos Territórios, e os Estados criarão: 


I - juizados especiais, providos por juízes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliação, o julgamento e a 
execução de causas cíveis de menor complexidade e infrações penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos 
oral e sumariíssimo, permitidos, nas hipóteses previstas em lei, a transação e o julgamento de recursos por turmas de juízes de 
primeiro grau." 


Ora, a Constituição Federal previu no art. 98 que no Jecrim deveria ser observado o rito lá previsto, daí porque, ainda que o 
Código de Processo Penal ou outra lei preveja rito especial, deverá ser observado o rito do Juizado Especial Criminal. 


Não sendo hipótese do rito especial do Júri ou do Juizado Especial Criminal, então deve-se perguntar se é hipótese de rito 
especial. Sendo hipótese de rito especial, deverá ser seguido o rito especial previsto. 


Os ritos especiais são os mais variados possíveis. Afora a hipótese do rito especial do Júri, normalmente os ritos especiais são 
muito similares ao procedimento comum ordinário, possuindo apenas um ou mais elementos que o especializam. Estes 
procedimentos serão estudados ao final do capítulo, incluindo o rito do Júri. 


Não sendo hipótese de Júri, não sendo hipótese de Juizado Especial Criminal, não sendo hipótese de rito especial, então será 
hipótese ou de procedimento comum sumário ou de procedimento comum ordinário, a depender do montante da pena. 


Há uma questão interessante analisada pelo STJ. Trata-se da adoção do procedimento comum ordinário em detrimento do 
rito especial. Entendeu o Superior Tribunal de Justiça que haveria apenas nulidade se houvesse a demonstração do prejuízo: 


"A Turma, entre outras questões, entendeu que a eventual inversão de algum ato processual ou a adoção do procedimento 
ordinário em detrimento do rito especial apenas conduz à nulidade do processo se houver prejuízo à parte. In casu, o paciente 
foi condenado pela prática do crime de abuso de autoridade nos autos da ação penal processada e julgada pelo juízo comum, 
tendo em vista o fato de não haver Juizado Especial Criminal instalado na respectiva comarca. Na impetração, sustentou-se, 
entre outras alegações, que o rito sumaríssimo previsto na Lei 9.099/1995 não foi integralmente obedecido, razão pela qual as 
decisões até então proferidas deveriam ser anuladas. Nesse contexto, consignou o Min. Relator que, na espécie, a não realização 
da audiência preliminar, nos termos dos arts. 71 e 72 dessa lei, não acarretou prejuízos, já que, em se tratando de crime de ação 
penal pública incondicionada, a eventual homologação da composição civil dos danos entre autor e vítima - finalidade da 
mencionada audiência - não obstaria o prosseguimento do processo criminal. Ressaltou, ainda, não ter ocorrido nulidade pelo 
não oferecimento de defesa preliminar antes de ter sido recebida a denúncia e pela realização do interrogatório antes da oitiva 
das testemunhas. Para o Min. Relator, a adoção do rito comum ordinário, no caso, trouxe benefícios ao paciente, porquanto 
permitiu a utilização de maior amplitude probatória" (STJ, HC 127.904/SC, j. 03.05.11, rel. Min. Jorge Mussi). 


Este julgamento levanta questões muito, muito interessantes. No caso concreto efetivamente não haveria qualquer prejuízo 
e em nada seriam afetados os direitos do acusado caso tivesse sido observado o procedimento previsto no Jecrim. 


Mas aí está o maior problema: ao não ser observado o rito do juizado violou-se a regra constitucional acima indicada, no 
entanto não houve qualquer prejuízo para o acusado. 


Na linha do que escrevi acima no início do capítulo, acima de tudo devem ser observados os parâmetros de respeito ao 
procedimento para que haja efetiva legitimação pelo procedimento e, no caso, foram efetivamente observados, daí não se falar 
em qualquer forma de nulidade. 


Nas hipóteses envolvendo concurso de crimes com ritos distintos, há outro problema a ser resolvido: quando se tratar de 
crime que tenha rito especial e crime que tenha o rito ordinário, qual rito deverá ser seguido? 


Imaginemos caso concreto: imaginemos que a pessoa tenha sido denunciada pelo delito de tráfico de drogas (que possui rito 
especial previsto na Lei 11343/2006) em concurso com crime que deva seguir o rito comum ordinário, qual rito deverá ser 
seguido. 


Em termos abstratos a doutrina e a jurisprudência acabam por dar a mesma resposta para este caso: deverá ser seguido o 
rito mais abrangente, ou seja, o rito que possua maiores possibilidades de defesa. 


No entanto, questão difícil está em se saber qual será esta rito no caso concreto. Por um lado o rito especial possuiria, em 
tese, duas defesas, ou seja, a defesa preliminar antes do recebimento da denúncia e a defesa do art. 396-A do CPP após o 
recebimento da denúncia. Por outro lado, a lei especial prevê o interrogatório como primeiro ato da audiência, o que torna este 
rito menos benéfico para o acusado. 


O STJ entendeu neste caso que deve ser seguido o rito comum ordinário: 


"1 - Se há, como na espécie, conexão entre os delitos de tráfico e de associação com outros crimes, a adoção do rito comum 
ordinário não é causa de nulidade, porquanto é mais amplo e favorece, em última ratio, a ampla defesa. Precedentes iterativos 
desta Corte." (STJ, RHC 55097/MS, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 24.02.2015)Como dito no início deste capítulo, 
acredito piamente que a melhor forma de se empoderar deste conhecimento, tirando o trabalho com a matéria propriamente 
dito, é o estudo a partir de fluxogramas. Abaixo está o fluxograma do procedimento comum ordinário e iremos construindo 
esse conhecimento a cada tópico em sequência no capítulo: 


XERECIMENTO DA CITAÇÃO DO 


DENÚNCIA a 


A denúncia e a queixa-crime já foram objeto de estudo quando falamos do procedimento. Estudaremos então os atos a 
serem praticados a partir dela, a começar do ato do recebimento da denúncia. 


14.4. Recebimento da denúncia 


O ato de recebimento da denúncia é um dos importantes atos do processo penal. Oferecida a denúncia, abrem-se 
basicamente duas possibilidade ao magistrado: rejeitar a denúncia, com fundamento no art. 395 do CPP ou recebe-la. Não 
existe, como no processo civil, a possibilidade do magistrado determinar a emenda da denúncia. 


O recebimento da denúncia ou da queixa-crime é um importante ato do processo na medida em que tem por consequência a 
interrupção da prescrição, conforme dispõe o art. 117, I, do CP (interrompida a prescrição, significa que o prazo irá reiniciar do 
zero, ou seja, reinicia-se a contagem do prazo prescricional). Caso, porém se trate de autoridade incompetente então não 
haverá este efeito de interrupção da prescrição como já definiu o STJ: 


"Quando a autoridade que receber a denúncia for incompetente em razão de prerrogativa de foro do réu, o recebimento da 
peça acusatória será ato absolutamente nulo e, portanto, não interromperá a prescrição. Precedente citado do STJ: REsp 
819.168-PE, Quinta Turma, DJ 5/2/2007. Precedente citado do STF: HC 63.556-RS, Segunda Turma, DJ 9/5/1986." (STJ, APn 295/RR, 
Rel. Min. Jorge Mussi, j. 17.12.2014) 


Tanto em termos legislativos quanto em termos jurisprudenciais houve importantes alterações no tema do recebimento da 
denúncia. Vejamos todas as questões atinentes a ele. 


14.4.1. Quantidade de recebimentos da denúncia 


Dois são os artigos que acabaram por causar profunda celeuma na doutrina sem resolução clara por parte da 
jurisprudência. São os arts. 396 e 399, ambos do CP. 


Antes de continuar o estudo, sugiro ao leitor que volte para o fluxograma apresentado anteriormente e perceba que 
identificamos dois momentos de recebimento da denúncia (com as letras A e B). Feita a releitura, percebe-se então que há três 
posições sobre a quantidade de recebimentos da denúncia no processo penal: 


a) Guilherme Nucci:” Só há um recebimento que é o da letra "A" do fluxograma acima, previsto no art. 396 CP. 
b) Gustavo Badaró:º Só há um recebimento, que é o da letra "B", previsto no art. 399 CP. 


c) Antônio Scarance Fernandes e Mariangela Lopes:º Há dois recebimentos da denúncia, o do art. 396 e também o do art. 
399, ambos do CPP, sendo que o que interrompe a prescrição é o da letra "B" do fluxograma. 


Não há posição clara da jurisprudência a este respeito, embora entendemos que o Superior Tribunal de Justiça aparenta a 
segunda ou terceira posições, no sentido de que o recebimento efetivo da denúncia é o previsto no art. 399 do CP. Esta 
afirmativa se baseia na nova orientação do STJ que tem admitido a chamada rejeição tardia da denúncia (vide tópico abaixo). 


Entendemos que a posição correta é a posição apresentada por Antonio Scarance Fernandes. Com efeito, não há nenhuma 
incompatibilidade lógica em se admitir o chamado juízo de admissibilidade progressivo da acusação. 


Assim, temos o primeiro juízo de admissibilidade, provisório,!º previsto no art. 396 do CP. Posteriormente, com a citação e 
resposta do acusado, haverá a estabilização definitiva da demanda com o recebimento definitivo da denúncia (art. 399 do CPP). 


Aliás, somente este juízo provisório de admissibilidade é que justifica a compreensão da chamada rejeição tardia da 
denúncia e abaixo tratada, daí porque rejeitamos a posição defendida por Guilherme Nucci. A posição de Badaró mostra-se 
adequada, mas entendemos que não há necessidade de se fazer interpretação corretiva, parcialmente ab-rogante do art. 396. 


14.4.2. Motivação no recebimento da denúncia 


A necessidade de motivação do recebimento da denúncia é um dos temas que maior divergência provoca entre a doutrina e 
a jurisprudência e, neste particular, acompanhamos a posição da doutrina. 


A doutrina amplamente majoritária (aqui representada por Antonio Magalhães Gomes Filho) entende que o ato de 
recebimento da denúncia precisa de motivação, eis que se trata de decisão judicial, nos termos do art. 93, IX, da CF e art. 155 do 
CP. 


Já a jurisprudência divorcia-se por completo da doutrina. A Jurisprudência entende que não há necessidade, em regra, de 
motivação no recebimento da denúncia, afirmando que se trata de despacho, com conteúdo decisório: 


"Na realidade, não se estende ao recebimento da denúncia a norma inscrita no art. 93, IX, da Constituição, eis que esse 
preceito constitucional somente alcança os atos revestidos de conteúdo decisório" (STF, AgR no HC/SP 107.066, j. 12.11.2013, rel. 
Min. Celso de Mello). 


Com o devido respeito, não podemos acompanhar esta posição da jurisprudência majoritária e doutrina minoritária (na 
doutrina defendem esta posição Denilson Feitosa e Demercian). 


Isto porque não é possível sustentar-se a ideia de que se trata de ato sem conteúdo decisório tendo em vista que seu efeito é 
a interrupção da prescrição. Como pode um ato não possuir conteúdo decisório e gerar a interrupção da prescrição? Em nossa 
posição a resposta é apenas uma: não é possível. 


O STJ vem, contudo, entendendo que motivação concisa não se confunde com ausência de motivação. Assim, não pode o juiz 
receber a denúncia sem qualquer motivação, embora possa se utilizar de motivação concisa: 


"Todavia, no caso presente, o julgador, nem mesmo de forma concisa, ressaltou a presença dos requisitos viabilizadores da 
ação penal. Limitou-se a dizer: "Recebo a denúncia, pois a peça acusatória preenche todos os requisitos do art. 41 do CPP", sem 
demonstrar, nem minimamente, o que o teria levado a acolher a pretensão ministerial. 


Sabe-se, entretanto, que responder a uma ação penal propala efeito negativo e estigmatizante. O simples fato de figurar 
como denunciado aplica ao agente um estigma de "criminoso", torna-o afetado por um processo seletivo e discriminatório. O 
indivíduo passa a ser "condenado" a partir da etiqueta que lhe é colocada, não exatamente pelo ato praticado. 


Em que pese toda essa arbitrariedade seletiva dirigida aos acusados, vê-se que, neste caso, o Magistrado deixou de verificar 
a existência dos pressupostos processuais e das condições da ação, não tratou da existência de justa causa para o exercício da 
ação penal, limitando-se a cuidar da presença dos pressupostos intrínsecos à peça processual. A propósito, ponderou o próprio 
Parquet Federal: "a decisão que recebeu a denúncia não analisou, sequer sucintamente, os requisitos necessários para o início 
da persecução penal. 


A decisão ora analisada deixa de analisar, portanto, além da justa causa para a persecução penal, a possibilidade de 
absolvição sumária. Impõe-se a anulação da decisão, para que sejam satisfeitas as exigências da lei processual penal, 
viabilizando uma defesa ampla em favor do acusado " (e-STJ fls. 95/96). Ressalte-se que "a falta de fundamentação não se 
confunde com fundamentação sucinta. Interpretação que se extrai do inciso IX do art. 93 da CF/88" (STF, Segunda Turma, AgRg 
no HC -105.349/SP, Rel. Min. Ayres Britto, j. em 23/11/2010, DJ de 17/2/2011). 


Note-se, por fim, que a decisão viabilizadora da ação penal há de implicar constrangimento ilegal ao denunciado, por poder 
afetar o seu direito de locomoção. Ainda que a defesa tenha toda a instrução criminal para sustentar suas teses e produzir 
provas de suas alegações, com observância do princípio do contraditório, não se pode negar a carga negativa que possui o 
recebimento de uma denúncia, tampouco se pode retirar da demanda criminal a possibilidade de acarretar o cárcere." (STJ, 
RHC 59759/SC, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 19.08.2015) 


Há, porém, exceções, quando se considera a posição majoritária da jurisprudência e minoritária da doutrina: há ritos que 
exigem motivação no recebimento da denúncia. Assim, deve haver motivação no recebimento da denúncia nas seguintes 
hipóteses: 


a) rito de competência originária (Lei 8.038/1990); 

b) rito do Juizado Especial Criminal (Lei 9.099/1995); 

c) rito de tráfico de drogas (Lei 11.343/2006); 

d) crimes de responsabilidade de funcionário público afiançáveis (arts. 514 e ss. do CPP). 


Há justificativa não aleatória a unir todos estes ritos: antes do recebimento da denúncia (antes do primeiro recebimento), 
todos estes ritos possuem o comum fato de existir defesa preliminar. A existência desta defesa preliminar é a justificadora, para 
esta posição, da necessidade de motivação do recebimento da denúncia. 


14.4.3. Emendatio libelli e recebimento da denúncia 


Quando falamos em emendatio libelli e recebimento da denúncia estamos discutindo sobre a possibilidade de o juiz alterar 
a classificação do crime no momento do recebimento da denúncia, ou seja, de o juiz aplicar o art. 383 do CPP neste momento. 


Imaginemos a seguinte situação concreta: Bill Wood está caminhando pela rua com seu celular na mão quando, após tomar 
uma trombada, percebe que seu celular foi levado pela pessoa que nele esbarrou. Após três quarteirões a pessoa que levou o 
celular é presa em flagrante. 


O fato é que é duvidoso na doutrina se este crime é o crime de furto ou de roubo. Imagine-se que o promotor denuncie o 
acusado pelo crime de roubo, o problema está em saber se o juiz poderá receber a denúncia pelo crime de furto, alterando sua 
qualificação jurídica, portanto. 


No regime do Código de Processo Penal o juiz poderá alterar a classificação do crime, mas não no momento do recebimento 
da denúncia. Poderá aplicar a emendatio libelli (art. 383 do CPP) apenas no momento da sentença. 


Parte da doutrina, contudo, rejeita esta orientação do sistema e é a posição que adotamos. É possível, desde logo, que o 
magistrado identifique que há excesso de imputação por parte da acusação. 


Nesta situação, entendemos que pode haver a aplicação da emendatio libelli quando se tratar de excesso de imputação e que 
haja a retirada de direitos do acusado pelo excesso. 


Imagine-se, por exemplo, que o acusado seja denunciado por tráfico de drogas (art. 33 da Lei 11.343/2006) e o magistrado 
entenda que se trata de crime do art. 28 da referida lei. 


Ora, ser denunciado por tráfico de drogas ou por uso provoca profundas consequências para o processo e para o acusado. 
Tráfico de drogas possui pena muito mais severa e segue procedimento especial previsto na lei de drogas. Já o crime do art. 28 é 


de competência do Juizado Especial Criminal, não admite qualquer forma de restrição da liberdade. 


Tendo em vista que raramente as provas produzidas em juízo são distintas daquelas colhidas no inquérito, por qual motivo 
não poderia o magistrado aplicar a emendatio libelli e encaminhar os autos para o juízo competente? Por qual motivo não 
poderia, reconhecido o excesso de imputação, aplicar-se este instituto desde logo? 


Creio que, com a devida vênia, apenas apego excessivo ao formalismo justificaria que se aguardasse o término da instrução 
para, então, aplicar-se o art. 383 do CP. 


No entanto, a jurisprudência não entende desta forma ou, ao menos, não na extensão por nós apresentada. 


Desde o início da vigência do código até o ano de 2013, o STF e o STJ sempre entenderam que o momento correto para a 
aplicação da emendatio libelli era o da sentença, não podendo o juiz fazê-lo no momento do recebimento da denúncia. 


No entanto, a partir de maio de 2013 o Supremo Tribunal Federal passou a entender que é possível aplicar a emendatio 
libelli no momento do recebimento da denúncia quando a alteração da classificação do crime implicar em alteração na 
competência. 


É importante que se entenda adequadamente esta limitação do STF: somente será possível a aplicação da emendatio libelli 
no momento do recebimento da denúncia caso esta alteração do tipo gere modificação na competência: 


"1. Segundo a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é a sentença o momento processual oportuno para a emendatio 
libelli, a teor do art. 383 do CP. 


2. Tal posicionamento comporta relativização hipótese em que admissível juízo desclassificatório prévio, em caso de erro de 
direito, quando a qualificação jurídica do crime imputado repercute na definição da competência. Precedente. 


3. Na espécie, a existência de peculiaridade ação penal relacionada a suposto esquema criminoso objeto da ação em trâmite 
na vara especializada em lavagem de ativos, recomenda a manutenção do acórdão recorrido que chancelou a remessa do feito, 
comandada pelo Tribunal Regional Federal da 1.º Região para a 1.º Vara Federal da Seção Judiciária do Maranhão, que detém 
tal especialização. 4. Ordem denegada" (HC 115.831/MA, j. 22.10.2013, rel. Min. Rosa Weber). 


Desta forma, nos exemplos acima apresentados teremos as seguintes decisões: a) exemplo do furto - para o STF não poderia 
haver emendatio libelli, para nós poderia; b) exemplo do tráfico de drogas - tanto para o STF quanto para nós poderia haver 
emendatio libelli. O STJ ampliou o entendimento para permitir que haja a alteração da classificação do delito, sempre que daí 
vierem consequências de ordem pública que possam ser reconhecidas pelo magistrado, como é o caso da transação penal e da 
extinção da punibilidade como se vê da ementa abaixo: 


"1. De acordo com a jurisprudência desta Corte Superior de Justiça e do Supremo Tribunal Federal, o juiz não pode modificar 
a definição jurídica dos fatos narrados na peça acusatória no momento do seu recebimento, salvo quando flagrante o erro na 
capitulação dos fatos imputados ao acusado, o que pode alterar a competência para o julgamento da ação penal ou impedir o 
réu de auferir algum benefício processual. Doutrina. Jurisprudência." (STJ, RHC 56259/PR, Rel. Min. Leopoldo de Arruda Raposo, 
j. 04.08.2015). 


14.4.4. Rejeição da denúncia - art. 395 do CPP 


Em primeiro lugar, é importante notar que não se pode confundir a rejeição da denúncia (art. 395 do CPP) com a absolvição 
sumária do procedimento comum (art. 397 do CPP) nem com a absolvição sumária prevista especificamente para o 
procedimento do Júri (art. 415 do CPP). Embora algumas hipóteses sejam similares, elas se diferenciam notadamente pela 
profundidade da cognição bem como pelo momento em que ocorrem. 


O art. 395 do CPP estabelece as hipóteses em que poderá haver a rejeição da denúncia ou da queixa: 
a) quando for manifestamente inepta; 

b) quando faltar pressuposto processual ou condição para o exercício da ação penal; ou 

c) quando faltar justa causa para o exercício da ação penal. 


Cada uma das hipóteses já fora estudada anteriormente, de forma que agora resta estudar o momento em que pode ser feita 
a rejeição da denúncia. Antes, porém, devemos lembrar que segundo a orientação da jurisprudência o juízo de cognição aqui é 
sumário: 


"1. A admissibilidade da denúncia possui grau superficial de cognição, limitada quanto à sua extensão no plano horizontal 
(porquanto se adstringe ao exame das condições da ação e dos pressupostos processuais) e sumária quanto ao aprofundamento 
dessa averiguação. 


2. Nesse incipiente momento da persecução penal, o órgão jurisdicional competente deve verificar, hipoteticamente e à luz 
dos fatos narrados pela acusação, se esta é plausível e se, portanto, é viável a instauração do processo, sem, todavia, valer-se de 


incursão profunda sobre os elementos de informação disponíveis. Não se cuida, portanto, de analisar se, efetivamente, os fatos 
narrados na denúncia ocorreram e se o denunciado foi, verdadeiramente, o autor do crime a ele imputado, matéria reservada 
ao juízo de mérito, oportuno após a atividade probatória das partes, sob o contraditório judicial." (STJ, Resp 1533170/SP, Rel. 
Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 16.06.2015). 


É importante notar que é comum a afirmação na jurisprudência de que em sede de recebimento da denúncia prevalece o in 
dubio pro societate, assim como na fase da pronúncia e assim como em sede de revisão criminal. Quer nos parecer, contudo, 
que este posicionamento não se mostra o mais adequado. 


Dadas as nefastas consequências advindas da instauração da ação penal em face do réu, é importante que o juízo de 
admissibildiade da ação penal não seja meramente formal. É importante que o juízo efetivamente analise a presença das 
condições da ação demaneira cautelosa. Cognição sumária não é e nem pode ser sinônimo de cognição alguma ou de atitude 
relapsa pelo magistrado 


Desde o início do Código de Processo Penal sua estrutura foi montada para que a rejeição da denúncia somente pudesse 
ocorrer logo após o seu oferecimento. Assim, oferecida a denúncia, com a conclusão dos autos o magistrado somente teria duas 
possibilidades: receber ou rejeitar a denúncia. Caso fosse recebida, não poderia posteriormente rejeitá-la. 


No entanto, com a mudança do procedimento o STJ alterou este entendimento. Passou a entender o Superior Tribunal de 
Justiça que é possível a rejeição da denúncia ou da queixa após a resposta à acusação. Convencionou-se chamar esta 
modalidade de rejeição de rejeição tardia da denúncia. 


"1. O fato de a denúncia já ter sido recebida não impede o Juízo de primeiro grau de, logo após o oferecimento da resposta do 
acusado, prevista nos arts. 396 e 396-A do CPP, reconsiderar a anterior decisão e rejeitar a peça acusatória, ao constatar a 
presença de uma das hipóteses elencadas nos incs. do art. 395 do CPP, suscitada pela defesa. 2. As matérias numeradas no art. 
395 do CPP dizem respeito a condições da ação e pressupostos processuais, cuja aferição não está sujeita à preclusão (art. 267, S 
3.º, do CPC/1973, c/c o art. 3.º do CPP). 3. Hipótese concreta em que, após o recebimento da denúncia, o Juízo de primeiro grau, 
ao analisar a resposta preliminar do acusado, reconheceu a ausência de justa causa para a ação penal, em razão da ilicitude da 
prova que lhe dera suporte. 4. O acórdão recorrido rechaçou a pretensão de afastamento do caráter ilícito da prova com 
fundamento exclusivamente constitucional, motivo pelo qual sua revisão, nesse aspecto, é descabida em recurso especial. 5. Os 
decretos regulamentares não se enquadram no conceito de lei federal, trazido no art. 105, III, a, da CF. 6. Recurso especial 
parcialmente conhecido e, nessa parte, improvido" (STJ, REsp 1.318.180/DF, j. 16.05.2013, rel. Min. Sebastião Reis Jr.). 


É de se notar que afirmamos acima que os Tribunais pareciam seguir, quanto ao recebimento da denúncia, a posição de 
Badaró ou de Scarance e esta é a justificativa. Somente se justifica falar em rejeição tardia da denúncia se pensarmos em um 
recebimento da denúncia que seja posterior à resposta, e isto somente existe nas hipóteses de adoção da posição de Scarance ou 
de Badaró. 


É importante notar que, após este segundo recebimento, não será permitida a rejeição da denúncia dado o sistema de 
preclusões. Realmente, não haveria sentido algum, dentro da sistemática, colher-se toda a prova oral para, após, o juiz rejeitar a 
denúncia, por exemplo. 


Uma vez que adotamos a teoria da asserção, colhida a prova oral, dada a profundidade da cognição, se o juiz no momento da 
sentença verificar que há falta de justa causa, deverá absolver o acusado e não rejeitar a denúncia, por exemplo. 


Caso o juiz rejeite a denúncia, caberá, em regra, recurso em sentido estrito. Caso seja procedimento no âmbito do Juizado 
Especial Criminal caberá apelação, nos termos do art. 82 da Lei 9.099/1995. 


Por outro lado, se o juiz receber a denúncia ou queixa, determinará a citação do acusado conforme se verifica do 
fluxograma feito no início do capítulo. A citação é o tema de estudo no próximo tópico. 


14.5. Citação 
14.5.1. Considerações gerais e modalidades 


A citação vem regulada, basicamente, nos arts. 351 a 369 do CP. É de fundamental importância para o processo, pois é o ato 
pelo qual o processo tem completada a sua formação, a teor do art. 363 do CP. 


Trata-se do ato processual que completa a relação processual e que tem por objetivo chamar o acusado para o processo 
penal, dando-se a ele, por meio da citação, o conhecimento da demanda e também a oportunidade para que exerça sua defesa. 


Há discussão neste ponto que aparenta ter sido sedimentada com esta disposição, qual seja, a partir de quando existe o 
processo? Guilherme Nucci!! entende que haverá processo tão logo seja oferecida a denúncia e com ele concordamos. O art. 363 
é claro em dizer que a relação processual se completa com a citação. 


Ora, somente se completa aquilo que já existia anteriormente, daí porque entendemos que já há processo desde o 
oferecimento da denúncia, mas a relação processual somente é completada a partir da citação. 


A adoção desta posição justifica, entre outras consequências de ordem prática, a necessidade de intimação do denunciado 
para a apresentação de contrarrazões do recurso interposto contra a rejeição da denúncia (maiores detalhes serão estudados 
no capítulo relativo ao recurso em sentido estrito). 


Outra questão importante refere-se à consequência da falta de citação ou de eventuais vícios nela ocorridos para o processo. 


A jurisprudência tem entendido que a falta de citação é causa de nulidade absoluta para o processo e o defeito de citação 
causa de nulidade relativa, com necessidade de demonstração do prejuízo: 


"1. À luz da norma inscrita no art. 563 do CPP e da Súmula 523/STF, a jurisprudência desta Corte firmou o entendimento de 
que, para o reconhecimento de nulidade dos atos processuais exige-se, em regra, a demonstração do efetivo prejuízo causado à 
parte. Precedentes. 2. Embora do mandado de citação tenha constado, por equívoco, referência ao art. 514 do CPP, que trata da 
notificação para apresentação de defesa preliminar nos processos em que se apura crimes afiançáveis de responsabilidade dos 
funcionários públicos, nas defesas apresentadas, o paciente teve a chance de defender-se de todos os fatos que lhe eram 
imputados na denúncia, inclusive por mais de uma vez. Assim, ponderável exigir da parte, para que se proclame a nulidade do 
ato processual, a demonstração inequívoca de prejuízo concreto à defesa técnica. O impetrante sequer indicou de que modo a 
renovação de todo o procedimento poderia beneficiá-lo, limitando-se a tecer considerações genéricas sobre cerceamento de 
defesa e de nulidade processual" (STF, HC 109.577/MT, j. 17.12.2013, rel. Min. Teori Zavascki). 


Aliás, na linha do magistério de Mirabete,!2 dá-se o nome de circunduta à citação que foi anulada por algum vício. Os 
Tribunais neste ponto têm reagido prontamente contra a atuação de má fé que busque causar nulidade nos autos. Assim, 
entendeu que se houve defesa técnica atuante não é possível sequer se falar em nulidade da citação na linha do acima 
explicado e conforme se vê do acórdão abaixo: 


"Através da citação, é o acusado chamado a integrar a relação processual, para ver-se processar e defender-se. A outorga de 
procuração faz compreender a ciência da persecução criminal, pois somente com tal conhecimento seria compreensível a 
concessão de poderes a advogado para sua defesa. 


A discussão aqui presente é se isto seria presumível pela outorga de procuração apenas na fase investigatória. Inobstante se 
discuta a ciência da ação penal pela outorga prévia de procuração, sem dúvida sabia o paciente de que persecução penal havia 
e da possibilidade de, a partir dela, desenvolver-se a ação penal - o investigado consituiu advogado para defendê-lo já na fase 
do inquérito policial. 


Ademais, restou demonstrado nos autos que o paciente, por meio de defensor que em seu nome agiu, apresentou resposta à 
acusação, alegações finais e recurso de apelação, demonstrando o causídico que entendia atuar em nome do paciente. Assim, 
além da presunção inicial de ciência por outorgar procuração em fase investigatória, a ação plena da defesa, por toda ação 
penal, em favor de cliente constituído, também no mesmo sentido indica a ciência da própria ação penal. 


Aliás, já a própria atuação plena da defesa técnica afasta a ideia inicial de prejuízo. Certo é que sempre obrigatória seria a 
defesa pessoal do acusado, mas a procuração inicialmente concedida e a intervenção duradoura e plena de seu advogado, 
fazem realmente admitir que da ação penal tinha o paciente ciência. 


Deste modo, incide na espécie o disposto no artigo 563 do CP. Ressalte-se, ainda, que o acórdão atacado referiu que o 
paciente encontrava-se foragido por ocasião da audiência de instrução e julgamento, fato que não restou refutado nos autos. 


Por fim, deve-se atentar que, mesmo tendo a defesa atuado durante todo o processo, a questão aqui debatida somente veio a 
ser arguida após o trânsito em julgado, cabendo ser ressaltado que a matéria somente foi examinada em apelação pois 
suscitada em parecer do Procurador de Justiça, atuante junto ao Tribunal de Justiça. Nesse contexto, tem-se que não foi 
observado, no caso, o disposto no artigo 571, inciso II, do CPP, que determina que as nulidades ocorridas até o encerramento da 
instrução devem ser arguidas por ocasião das alegações finais, sob pena de convalidação. Acerca do tema: HC n. 168.984/GO, 
Ministra Assusete Magalhães, Sexta Turma, DJe 21/5/2013. Ante o exposto, voto por não conhecer do habeas corpus ." (STJ, HC 
311533/MA, Rel. Min. Nefi Cordeiro, j. 07.04.2015 


A citação pode ser classificada da seguinte forma: 
a) citação real - é a citação feita por mandado, via oficial de justiça. 
b) citação ficta - há duas modalidades de citação ficta, a citação por hora certa e citação por edital. 


Outra questão importante refere-se à finalidade do ato citatório. A alteração dos procedimentos havida em 2008 não se fez 
acompanhar de todas as mudanças que se faziam necessárias neste capítulo, o que pode gerar alguma confusão. 


Destaco, neste ponto, o art. 352, VI, do CP. Lá está dito que deve constar do mandado o juízo do lugar, o dia e a hora em que o 
réu deverá comparecer. Este inciso fazia sentido quando o acusado era citado para ser interrogado. É que no sistema pré 2008 
esta era a finalidade da citação: cnamar o réu ao processo dando-se ciência a ele da data do interrogatório. 


Agora o acusado não é mais chamado para ser interrogado. O ato de citação é feito para que o acusado apresente sua defesa, 
tema que será estudado logo após a citação. 


14.5.2. Citação real 


Dada a importância do ato da citação, esta modalidade de citação é a regra no processo penal. É a citação feita por meio do 
oficial de justiça. 


O oficial de justiça deve retirar o mandado junto ao cartório por onde tramita o processo e dirigir-se ao endereço do 
acusado, onde lerá a ele o mandado de citação e entregará a contrafé (cópia da denúncia e eventuais documentos que a 
acompanhem). 


O mandado de citação possui requisitos intrínsecos previstos no art. 352 do CPP e extrínsecos previstos no art. 357 do CP. 
Insista-se, neste ponto, o que fora dito acima: eventual defeito do ato de citação irá gerar por consequência nulidade relativa. 


O Código de Processo Penal prevê algumas regras de observância obrigatória no que toca ao tema da citação. São aquilo que 
chamo de citações especiais: 


a) militar - o militar deve ser citado pelo chefe do respectivo serviço, conforme dispõe o art. 358 do CP. O oficial de justiça 
dirige-se ao local, entrega o mandado para o chefe do serviço e este cita o militar. 


b) réu preso - o réu preso, pouco importa a unidade da federação em que esteja preso e em que corra o processo, deverá ser 
citado pessoalmente a teor do art. 360 do CP. 


Mesmo quando violada esta regra o STJ entende que trata-se de nulidade sanável: 


"2. No que toca à ausência de citação válida, o Tribunal de origem, ao entender que a eventual nulidade foi sanada em razão 
do comparecimento do réu ao ato de interrogatório, devidamente assistido por advogado, sem qualquer prejuízo à defesa, 
revelou perfeita sintonia com o que vem sendo reiteradamente decidido por esta Corte." (STJ, AgRg no AREsp 625837/RN, Rel. 
Min. Gurgel de Faria, j. 23.06.2015). 


c) réu que se encontra em outra comarca - neste caso deverá ser expedida carta precatória para a citação do acusado, nos 
termos dos arts. 354 e 355 do CP. A carta precatória tem caráter itinerante, o que significa dizer que caso o acusado não se 
encontre no juízo deprecado e este tenha notícia de seu paradeiro, deverá ser a carta encaminhada diretamente a este outro 
juízo pelo deprecado. 


d) réu que se encontra em outro país - neste caso será citado por carta rogatória e, enquanto não for efetivado o ato, a 
prescrição ficará suspensa nos termos do art. 368 do CP. 


Nesta situação o termo inicial da suspensão da prescrição é a determinação do juiz de expedição da carta rogatória e, como 
o legislador não estabeleceu seu termo final de maneira clara, este ocorrerá com a data da efetiva citação no exterior. 


e) réu inimputável - caso o acusado seja inimputável, é preciso verificar se foi feito o incidente de insanidade mental na fase 
do inquérito. Caso tenha sido feito este exame, então deverá o acusado ser citado na pessoa de seu curador, nos termos do art. 
151 do CP. 


f) acusado funcionário público - o art. 359 do CPP estabelece que o dia designado para funcionário comparecer em juízo, 
como acusado, será notificado assim a ele como ao chefe de sua repartição. 


O objetivo desta regra é preservar a continuidade e a eficiência do serviço público. No caso de citação não há necessidade de 
notificação do chefe na medida em que o acusado não é mais citado para comparecer em audiência. 


Esta notificação, portanto, somente será necessária quando da designação da audiência de instrução, debates e julgamento. 
Uma vez que a finalidade é meramente ligada à eficiência do serviço público, não há que se falar em nulidade caso não seja 
observada esta formalidade. 


É importante notar que, caso o acusado seja citado pessoalmente, não compareça e não constitua advogado o juiz deverá 
nomear defensor dativo nos termos do art. 367 do CP. Não se aplica nesta situação o disposto no art. 366, que somente se aplica 
à citação por edital. 


14.5.3. Citação ficta: citação por hora certa 


A citação por hora certa é uma das modalidades de citação ficta, ao lado da citação por edital. Foi introduzida pela reforma 
de 2008 que a colocou no art. 362 do CP. 


Se for verificado que o acusado se oculta para não ser citado, o oficial de justiça certificará esta ocorrência e fará a citação 
por hora certa nos termos do art. 252 a 254 do novo CPC. 


É preciso que se apreenda adequadamente este conceito: a citação por hora certa não possui regulamentação própria no 
Código de Processo Penal, seguindo o disposto no Código de Processo Civil. 


Assim, o oficial de justiça deverá ir por três vezes até o local de citação do acusado e, desconfiando que este se oculta, 
intimará, preferencialmente, qualquer pessoa da família ou, em sua falta, qualquer vizinho, que voltará no dia imediato a fim 


de efetivar a citação na hora em que designar. 


A lei estabelece ordem de preferência, primeiro será avisado familiar e, na falta, o vizinho mas, insistimos, a jurisprudência 
tem admitido que vício na situação se trata de nulidade relativa. 


No dia e hora designado o oficial de justiça voltará e, se encontrar o acusado, o citará. Caso não o encontre irá procurar 
saber a razão de sua ausência e, então, dará por feita a citação. Deverá deixar a contrafé com pessoa da família ou com 
qualquer vizinho. 


Após a devolução do mandado em cartório o escrivão enviará ao réu carta, dando-lhe ciência de que foi citado. O prazo para 
a resposta contará da data da efetiva citação e não da data da juntada do mandado aos autos. 


Ainda segundo o art. 362 do CPP, caso o acusado não compareça, nem constitua advogado, o juiz deverá nomear-lhe 
defensor dativo e o processo prosseguirá. Não se aplica o art. 366 do CPP para a citação por hora certa, somente aplicável à 
citação por edital. 


Entendida a sistemática, é preciso que se compreenda que há duro, e a meu ver correto, questionamento acerca da 
convencionalidade e da constitucionalidade da citação por hora certa no processo penal. 


O art. 8.º, 2, b, da Convenção Americana de Direitos Humanos garante o direito de presença ao acusado e, por isso, não se 
pode admitir como convencional o disposto no art. 362 do CP. Ademais, também é de se compreender que este artigo viola a 
ampla defesa na medida em que o chamado processo in absentia não pode ser admitido quando se tratar de citação ficta. 


Processos in absentia somente são admitidos quando se tratar de citação real. Caso contrário haverá violação tanto da 
Constituição Federal quanto da Convenção Americana de Direitos Humanos. 


O STF está discutindo a questão e reconheceu relevância em recurso extraordinário que discute justamente este tema, 
embora ainda não tenha sido julgado: 


"Citação por hora certa - Art. 362 do CPP - Constitucionalidade declarada na origem - Recurso extraordinário - Repercussão 
geral configurada. Possui repercussão geral a controvérsia acerca da constitucionalidade, ou não, da citação por hora certa, 
prevista no art. 362 do CPP" (RG no RE 635.145/RS, j. 08.11.2012, rel. Min. Marco Aurélio). 


14.5.4. Citação por edital 


A citação por edital vem prevista nos arts. 361, 365 e 366 do CP. Seu cabimento vem previsto no art. 361 do CPP, ou seja, é 
cabível quando o acusado não for localizado. 


Trata-se de modalidade de citação excepcional no processo penal, o que significa dizer que somente tem lugar quando 
esgotadas as possibilidades de citação pessoal do réu. 


Vale dizer, não basta que o oficial de justiça certifique que o acusado não fora encontrado no local de sua residência para 
que seja determinada a citação por edital. Ademais, deve o acusado ser buscado em todos os endereços constantes dos autos 
antes de se determinar sua citação por edital. 


"1. Tendo sido tentada a citação pessoal em mais de três endereços distintos, sem sucesso, justifica-se a citação por edital, 
merecendo ser destacado que a acusada foi presa após a publicação do edital de citação, ou seja, quando do deferimento do ato 
processual a ré encontrava-se em lugar incerto e não sabido. 2. Para a declaração da nulidade de determinado ato processual, 
não basta a mera alegação da ausência de alguma formalidade na sua execução, sendo imperiosa a demonstração do prejuízo 
concreto suportado (artigo 563 do CPP), inexistente na espécie, porque, ao constatar que a defesa escrita não havia sido 
apresentada no prazo consignado na citação, determinou-se a suspensão do processo e a nomeação de defensor público, 
compareceu às audiências e apresentou as peças necessárias à sua defesa." (STJ, AgRg no REsp 1470290/MG, Rel. Min. Leopoldo 
de Arruda Raposo, j. 18.08.2015). 


Assim, na vida cotidiana é comum que os juízes determinem a expedição de ofícios para vários órgãos públicos, tais como 
Banco Central e Receita Federal para tentativa de localização do endereço do acusado. Somente após esgotados estes meios é 
que será possível determinar a citação por edital. 


Os requisitos extrínsecos da citação por edital estão previstos no art. 365 do CP. Ademais, o parágrafo único determina que o 
edital deverá ser afixado à porta do edifício onde funcionar o juízo e será publicado pela imprensa, onde houver. muito embora 
entenda por bem não anular o processo quando houver desrespeito a este dispositivo: 


"1. Conquanto não conste dos autos certidão comprovando que o edital de citação teria sido afixado no edifício do fórum, 
bem como publicado em jornal de grande circulação, mostra-se inviável o reconhecimento da eiva articulada na impetração, 
pois o cumprimento de tais formalidades em nada contribuiria para a ciência da ação penal pelo acusado, que se encontrava 
foragido à época e apenas veio a ser capturado mais de 13 (treze) anos após o ato citatório e em outro Estado da Federação. " 
(STJ, HC 268802/PE, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 19.08.2014). 


O STF entende, por força da Súmula 366 que: "Não é nula a citação por edital que indica o dispositivo da lei penal, embora 


não transcreva a denúncia ou queixa, ou não resuma os fatos em que se baseia". 


É importante lembrar que no Juizado Especial Criminal não existe citação por edital e se o autor do fato não for encontrado 
os autos deverão ser redistribuídos para o juízo comum a teor do disposto no art. 66, parágrafo único, da Lei 9.099/1995. 


Fundamental é a compreensão do art. 366 do CPP: citado por edital, caso o acusado não compareça nem constitua advogado, 
o juiz deverá suspender o processo e o curso do prazo prescricional e poderá determinar a produção de provas urgentes bem 
como, se presentes os requisitos, decretar a prisão preventiva. 


As hipóteses de incidência do art. 366 são duas, de maneira cumulativa: a) deve o acusado ser citado por edital e, também b) 
não comparecer e também não constituir advogado. Não ocorridas estas hipóteses cumulativas, não haverá a incidência do art. 
366 do CP. 


Verificadas estas duas hipóteses de incidência há condutas que são obrigatórias para o magistrado e condutas que são 
facultativas. É obrigatório que o magistrado suspenda o processo e o curso do prazo prescricional. É facultativo que o 
magistrado decrete a prisão preventiva e também possa determinar a produção de provas antecipadas. 


O art. 366 pode ser melhor compreendido a partir do fluxograma abaixo: 


Citado por Edital o 
acusado não 
comparece e não 
constitui advogado 


Os autos são 
encaminhados 
ao juiz que 


Dois temas ainda são muito relevantes aqui, um deles ligado às condutas obrigatórias e outro às condutas facultativas que o 
magistrado pode tomar. Vejamos cada uma delas. 


Quanto às condutas obrigatórias, é importante que se compreenda que elas decorrem da lei, ou seja, são ex vi legis. Assim, o 
magistrado não precisa motivar a suspensão do processo e da prescrição, sendo decorrência, insisto da própria lei. 


A questão neste caso liga-se em saber por quanto tempo ficará suspensa a prescrição. Durante algum tempo houve 
controvérsia sobre este tema. Houve quem entendesse que deveria ficar suspensa até que o acusado fosse encontrado (foi a 
posição do STF durante certo tempo); houve ainda quem entendesse que deveria ficar suspensa a prescrição pelo prazo 
máximo de cumprimento da pena, ou seja, 30 anos. No entanto, nenhuma destas posições prevaleceu. 


Primeiramente, é importante que se note o porquê da discussão. A depender da posição que se adote, o que poderá ocorrer 
na prática é tornar os crimes imprescritíveis. Vale dizer, algo que somente pode ser objeto de regulamentação pela Constituição 
Federal (a imprescritibilidade), a depender da posição que se adote, tornaria o crime imprescritível. 


Assim, imaginemos que alguém cometa um crime aos 18 anos de idade e somente fosse encontrado quando estivesse com 68 
anos de idade. Na prática esta conduta teria se tornado imprescritível por meio de lei ordinária, o que não pode ser admitido. 


Caso fosse adotada a posição de que deveria ficar suspensa a prescrição levando-se em conta o período de 30 anos, de 
maneira indistinta para todos os crimes, então seria ferida a regra da proporcionalidade na medida em que estaríamos 
tratando todos os crimes com a mesma régua prescricional, o que também não pode ser admitido. 


Acabou por prevalecer, portanto, posição do STJ que se consolidou com a Súmula 415: "O período de suspensão do prazo 
prescricional é regulado pelo máximo da pena cominada". 


O que esta súmula determina é que deverá ser utilizada a pena máxima em abstrato cominada para o crime e, então, aplicar 
a tabela constante do art. 109 do CP. O resultado a que se chegar após esta operação é o prazo de suspensão da prescrição. 


Vencido este prazo de suspensão, a prescrição voltará a correr, mas não o processo. Este somente voltará a correr caso o 
acusado compareça pessoalmente ou constitua advogado. 


Normalmente quando ensino este tema em sala de aula causa alguma estranheza ao aluno, que invariavelmente me 
pergunta, mas como pode o processo não correr e a prescrição sim? 


A ideia do legislador é exatamente esta. Com a reforma que alterou a redação do art. 366 divorciou-se a prescrição da 
continuidade do processo. Assim, caso vença o prazo de suspensão da prescrição, esta voltará a correr, mas insisto, não o 
processo. 


Imaginemos, por hipótese, que Jack S. seja acusado de cometer furto (art. 155 do CP, com pena de 1 a 4 anos). Citado por 
edital tem incidência o art. 366. A pena máxima do furto é de 4 anos, assim, deve ser utilizada como parâmetro na tabela do art. 
109 do CP. Fazendo esta aplicação, percebe-se que a prescrição se dará pelo prazo previsto no inc. IV, ou seja, 8 anos. 


Desta forma, a prescrição ficará suspensa por 8 anos e, então, voltará a correr, mas não o processo. Este somente voltará a 
correr caso o acusado compareça ou constitua advogado. Tem entendido o STJ que caso o acusado seja menor de 21 anos, este 
prazo deverá ser contado pela metade nos termos do art. 115 do Código Penal. 


O STF está discutindo esta questão em sede de Recurso Extraordinário com repercussão geral admitida: 


"Constitucional. Processual penal. Réu citado por edital. Revelia. Suspensão do processo e do prazo prescricional nos termos 
do art. 366 do CP. controvérsia sobre a existência de limitação temporal. Art. 5.º, XLII E XLIV, da CF. Repercussão geral 
reconhecida" (STF, RG no RE 600.851/DF, j. 16.06.2011, rel. Min. Ricardo Lewandowski). 


De nossa parte entendemos que deva sim haver limitação pelos argumentos já apresentados, mas fazemos uma ressalva. A 
adoção da posição do Superior Tribunal de Justiça faz com que, na prática, o prazo prescricional do crime acabe por dobrar. 


Vale dizer, tendo em vista que a prescrição ficará suspensa considerando-se o máximo da pena em abstrato e que esta é a 
fórmula pela qual o sistema calcula também a prescrição, o que a adoção deste sistema faz é, na prática, dobrar o prazo 
prescricional do crime. 


Daí porque entendemos que este não deve ser o critério de suspensão da prescrição. A necessidade de observância da 
duração razoável do processo faz com que a prescrição deva ficar suspensa levando-se em conta a pena mínima em abstrato e 
não a pena máxima. 


Assim, pelo que propomos, a suspensão da prescrição se daria levando-se em conta a pena mínima em abstrato e não a pena 
máxima. Esta somente seria utilizada para cálculo efetivo da prescrição por força de disposição legal. 


Quanto ao decreto de prisão preventiva, é importante lembrar que deverá o magistrado observar as regras gerais constantes 
do art. 282 e 283 do CP. Assim, é importante que haja manifestação da defesa. 


Se há incidência do art. 366 é porque o acusado não compareceu nem constituiu advogado. Como fazer atuar a defesa nesta 
situação? Deverá o magistrado encaminhar os autos para a Defensoria Pública para que atue na defesa do acusado. 


No que tange às condutas facultativas (decretação da prisão preventiva e também produção de prova urgente) é importante 
notar que não são condutas que decorram ex vi legis, daí porque exigem motivação idônea. 


Caso o juiz entenda ser caso de antecipação da prova, deverá então nomear defensor dativo para o acusado citado por edital. 
Isto porque a participação das partes é condição de validade da prova. 


Controvertida é a noção do que seja prova urgente, notadamente quanto ao tema da prova testemunhal. O STJ entendeu que 
não é possível que se entenda que a prova testemunhal seja ontologicamente urgente e por isso editou a Súmula 455: "A decisão 
que determina a produção antecipada de provas com base no art. 366 do CPP deve ser concretamente fundamentada, não a 
justificando unicamente o mero decurso do tempo". 


Embora entendamos o sentido da súmula, não podemos com ela concordar. A prova testemunhal é naturalmente urgente e 
não se trata de mera interpretação sobre o conteúdo do que seja "urgente". 


Ora, o sistema processual penal deve ser analisado de maneira uniforme e, neste ponto, é o próprio legislador quem 
considera a prova testemunhal ontologicamente urgente. 


Isto porque, quando tratou das questões prejudiciais, o legislador determinou que fossem colhidas a prova oral e outras 
provas de natureza urgente. Ou seja, compreende o legislador os efeitos deletérios da passagem do tempo na memória da 
testemunha e por isso entendeu por bem determinar que no caso das questões prejudiciais o processo ficaria suspenso, mas 
seria colhida a prova oral. 


Entendemos que deva ser aplicado por analogia o disposto nos arts. 92 e 93 do CPP e antecipada a colheita da prova oral 
sempre que incidir o art. 366 rejeitando a posição majoritária constante da Súmula 455 do STJ. O STJ começa a atenuar a 
aplicação da Súmula 455 em casos em que haja risco concreto de perecimento da prova testemunhal pela alta probabilidade de 
esquecimento dos fatos: 


"1. Esta Corte tem admitido a produção antecipada da prova testemunhal, na forma prevista no art. 366 do Código de 
Processo Penal, sempre que houver risco concreto de perecimento de sua colheita em razão da "alta probabilidade de 
esquecimento dos fatos distanciados do tempo de sua prática" (RHC 54.563/RO, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, 
julgado em 12/05/2015, DJe 20/05/2015). 2. Caso em que a inquirição prévia das testemunhas, marcada para outubro de 2014, 


justificou-se pelo risco de extinção da prova oral, haja vista a data em que os fatos narrados na denúncia ocorreram (junho de 
2008), ressaltando o acórdão impugnado a preocupação do magistrado singular com a preservação da verdade real. 3. Em 
obediência ao princípio pas de nullité sans grief, que vigora no processo penal pátrio (art. 563), não se declara nulidade de ato 
se dele não resulta prejuízo para qualquer das partes. Precedentes. 4. Recurso ordinário desprovido." (STJ, RHC 61488/RR, Rel. 
Min. Gurgel de Faria, j. 18.08.2015). 


O STF, no entanto ainda continua ligado ao entendimento apresentado na súmula do STJ: 


"É incabível a produção antecipada de prova testemunhal (CPP, art. 366) fundamentada na simples possibilidade de 
esquecimento dos fatos, sendo necessária a demonstração do risco de perecimento da prova a ser produzida (CPP, art. 225). 
Essa a orientação da Segunda Turma ao conceder ordem de "habeas corpus" para reconhecer a nulidade de prova testemunhal 
produzida antecipadamente. Tal prova apresentava como justificativa que "as testemunhas são basicamente policiais 
responsáveis pela prisão, cuja própria atividade contribui, por si só, para o esquecimento das circunstâncias que cercam a 
apuração da suposta autoria de cada infração penal". Em consequência, determinou-se o desentranhamento dos respectivos 
termos de depoimento dos autos. (STF, HC 130038/DF, rel. Min. Dias Toffoli, j. 03.11.2015). 


14.6. Resposta 


A resposta à acusação vem prevista no art. 396-A do CP. Também conhecida como defesa preliminar ou defesa prévia é 
importante, contudo, não confundi-la com estes institutos. 


Defesa prévia era a defesa que existia até 2008 no sistema do Código de Processo Penal. Ela era facultativa e apresentada no 
prazo de 3 dias após o interrogatório do acusado (que era o primeiro ato do procedimento após a citação do acusado). 


Hoje ela ainda existe no sistema da infância e juventude (art. 186, § 4.º, do ECA), muito embora não seja tecnicamente 
correto falar-se neste sistema de maneira interligada com o processo penal, pois os valores e a ideologia subjacente é diversa. 


Defesa preliminar é a defesa que existe antes do recebimento da denúncia e da citação do acusado. Em nosso sistema ela 
existe em alguns procedimentos especiais e em um dos ritos integrantes do procedimento comum: 


a) Juizado Especial Criminal 

b) Crimes de Responsabilidade de funcionário público afiançáveis 

c) Tráfico de Drogas 

d) Rito da competência originária 

A regulamentação da resposta vem dada pelo art. 396-A do CPP e de lá extraímos suas principais características: 


"Art. 396-A. Na resposta, o acusado poderá arguir preliminares e alegar tudo o que interesse à sua defesa, oferecer 
documentos e justificações, especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas, qualificando-as e requerendo sua 
intimação, quando necessário. 


§ 1.0 A exceção será processada em apartado, nos termos dos arts. 95 a 112 deste Código. 


S 2.0 Não apresentada a resposta no prazo legal, ou se o acusado, citado, não constituir defensor, o juiz nomeará defensor 
para oferecê-la, concedendo-lhe vista dos autos por 10 (dez) dias." 


Trata-se de ato obrigatório no processo, tanto que se não apresentada a tempo o juiz nomeará defensor para oferecê-la. Fixa 
o código o prazo de 10 dias para que seja oferecida. 


O problema aqui se liga à falta de fixação de termo inicial (termo a quo) para a contagem deste prazo. Vale dizer, não há 
prazo para a fixação. Embora o CPP não fixe o termo a quo da resposta no procedimento comum, entende-se que é da data da 
efetiva citação, por força da Súmula 710 do STF e de aplicação analógica do art. 406, S 1.º, do CP. 


"Súmula 710/STF: No processo penal, contam-se os prazos da data da intimação, e não da juntada aos autos do mandado ou 
da carta precatória ou de ordem." 


"Art. 406, § 1.º, do CPP: O prazo previsto no caput deste artigo será contado a partir do efetivo cumprimento do mandado ou 
do comparecimento, em juízo, do acusado ou de defensor constituído, no caso de citação inválida ou por edital." 


Questão importante surgirá com relação ao prazo em dobro previsto no art. 229 do novo CPC. Aplica-se ele para a resposta 
ou não? Ora, a questão surge, pois o STF admitiu sua aplicação para o art. 4.º da Lei 8.038/1990 de forma que entendemos que 
também deva haver a aplicação analógica desta artigo para o prazo da resposta: 


"É cabível a aplicação analógica do art. 191 do CPC/1973 ("Quando os litisconsortes tiverem diferentes procuradores, ser- 
lhes-ão contados em dobro os prazos para contestar, para recorrer e, de modo geral, para falar nos autos"), ao prazo previsto no 
art. 4.º da Lei 8.038/1990 ("Apresentada a denúncia ou a queixa ao Tribunal, far-se-á a notificação do acusado para oferecer 


resposta no prazo de quinze dias"). Com base nesse entendimento, o Plenário resolveu questão de ordem suscitada pelo 
Ministro Teori Zavascki (relator) e, em consequência, deferiu, por maioria, o pedido formulado por denunciado no sentido de 
que lhe fosse duplicado o prazo de oferecimento de resposta à acusação. A Corte reiterou, desse modo, o que decidido na AP 470 
AgR-vigésimo segundo e vigésimo quinto/MG (DJe de 24.9.2013 e de 17.2.2014, respectivamente). Vencidos os Ministros Teori 
Zavascki, Edson Fachin, Roberto Barroso e Rosa Weber, que indeferiam o pleito por considerarem incabível a aplicação 
analógica do art. 191 do CPC/1973 ao prazo previsto no art. 4.º da Lei 8.038/1990." (STF, Inq 3983/DF, rel. orig. Min. Teori 
Zavascki, red. p/o acórdão Min. Luiz Fux,03.09.2015) 


Na resposta pode ser alegado tudo aquilo que interesse à defesa, podem ser alegadas preliminares, juntados documentos e, 
em regra, é o momento da defesa arrolar suas testemunhas sob pena de preclusão. 


De nossa parte entendemos que a flexibilização do processo permite que seja superado este dogma da preclusão. Na tese de 
doutorado que defendemos perante a Universidade de São Paulo sustentamos que a flexibilização permite aceitar que, caso o 
acusado somente tenha contato com seu defensor no dia da audiência (o que normalmente ocorre nos casos envolvendo 
Defensores Públicos) é possível que a testemunha seja arrolada na própria audiência. 


Por fim, devemos notar que não há previsão expressa de réplica pela acusação no procedimento comum. A réplica é prevista 
formalmente na 1.º fase do Júri (art. 409 - 5 dias). 


No entanto, a jurisprudência reconhece não haver nulidade se o juiz mandar os autos ao MP em réplica caso a defesa tenha 
juntado documentos ou alegado preliminares. 


"Processo penal. Recurso ordinário em habeas corpus. Art. 12, caput, da Lei 10.826/2003. Nulidade. Manifestação do parquet 
após a apresentação da defesa prévia. Ausência de réplica. Possibilidade. Objeção ao não oferecimento de transação penal. 
Falta de requisito subjetivo (art. 76. S 2.º, II, da Lei 9.099/1995). Recurso não provido. 1. A Suprema Corte, no julgamento do HC 
105.739, esposou o entendimento de que 'apresentada defesa prévia em que são articuladas, até mesmo, preliminares, é cabível 
a audição do Estado-acusador, para haver definição quanto à sequência, ou não, da ação penal". Assim, tendo a defesa suscitado 
nulidade, diante da ausência de oferecimento de transação penal ao recorrente, de rigor a manifestação do Ministério Público, 
já que o oferecimento do aludido benefício é sua atribuição" (STJ, RHC 31.932/SP, j. 12.03.2013, rel. Min. Maria Thereza). 


14.7. Absolvição sumária - art. 397 do CPP - julgamento antecipado pro reo 


As hipóteses de absolvição sumária do procedimento comum estão previstas no art. 397 do CP. Ocorrerão quando o juiz 
verificar: 


a) a existência manifesta de causa excludente da ilicitude do fato; 

b) a existência manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade; 
c) que o fato narrado evidentemente não constitui crime; 

d) extinta a punibilidade do agente. 


A absolvição sumária, por fazer coisa julgada formal e material e também por impedir a acusação de produzir prova deve 
ser avaliada com cautela pelo magistrado. 


Com efeito, exige-se prova segura da existência dos elementos que a compõem para que o magistrado possa absolver o 
acusado. Esta exigência decorre da consequência clara que é a abreviação do rito e o impedimento da acusação de produzir em 
audiência. 


Como dito anteriormente, passou-se a admitir a chamada rejeição tardia da denúncia. Assim, após a resposta à acusação o 
magistrado poderá rejeitar a denúncia ou absolver sumariamente o acusado. Vejamos ambas as hipóteses de maneira 
comparada: 


Rejeição da denúncia - art. 395 Absolvição sumária - art. 397 


Presença manifesta de causa 


Inépcia da denúncia datos 
P excludente da ilicitude 


Presença manifesta de causa 
excludente da culpabilidade, salvo 
inimputabilidade 


Falta de pressuposto processual e 
condição da ação 


Fato narrado evidentemente não é 


Falta de Justa Causa i 
crime 


Extinção da Punibilidade 


Algumas observações são necessárias sobre as hipóteses de cabimento da absolvição sumária prevista no art. 397 do CPP, 
notadamente envolvendo os incs. II e IV. 


O inc. II trata da hipótese de excludente de culpabilidade com a ressalva da inimputabilidade. Esta ressalva, a rigor, nem 
precisaria constar do texto legal. Isto porque para se aplicar a medida de segurança é necessário que se reconheça que o 
acusado praticou a infração penal e isto somente é possível após a colheita das provas, o que não ocorreu ainda nesta fase. 


Vale a pena para melhor compreensão do tema rever o fluxograma do procedimento comum ordinário: 


ABSOLVIÇÃO 
SUMÁRIA (art. 397 

do PPU 

SÊNCIA DE 
INSTRUÇÃO. 


KO TARCNA 


É importante observar o penúltimo quadro no fluxograma acima, pois é lá que se encontra a absolvição sumária, nem 
mesmo se a inimputabilidade for a única tese alegada. Ora, as provas somente serão colhidas após a ocorrência da absolvição 
sumária, na audiência de instrução, debates e julgamento. 


Por isso que jamais poderá ser aplicada medida de segurança nesta fase, porque não fora colhida prova oral ainda. É 
diferente da absolvição sumária do procedimento do Júri (art. 415 do CPP), que somente ocorre ao final da audiência de 
instrução e que permite a aplicação de medida de segurança, uma vez que já fora colhida a prova oral neste momento. 


Segunda questão importante refere-se ao inc. IV, ou seja, à absolvição sumária quando estiver extinta a punibilidade. Desde 
o início do código, o sistema processual gerava a decisão de declaração de extinção da punibilidade e não de absolvição 
sumária quando estivessem presentes as hipóteses do art. 107 do CP. Assim, quando extinta a punibilidade, o juiz profere a 
seguinte decisão: "Declaro extinta a punibilidade”. 


No entanto, com a reforma de 2008, provocou-se alteração neste sistema, de forma que, após a resposta a acusação, caso O 
juiz verifique que está extinta a punibilidade, deverá absolver sumariamente o acusado e não declarar extinta a punibilidade. 


É uma situação que causa estranheza realmente, especialmente quando se pensa em termos sistêmicos. Causa estranheza 
quando se pensa, por exemplo, que caso o acusado tenha morrido, o sistema impõe neste momento a absolvição do acusado e 
não a declaração de extinção da punibilidade. 


Também causa estranheza quando se pensa em termos sistêmicos. Imaginemos a questão da prescrição, por exemplo. Se o 
juiz verificar, após a resposta, que houve prescrição, deverá absolver sumariamente o acusado (art. 397, IV, do CPP). 


No entanto, caso esta verificação somente ocorra em um momento posterior, por exemplo, no início da audiência de 
instrução, o juiz não irá absolver sumariamente, mas declarar extinta a punibilidade. 


Esta diferença de tratamento de decisão a ser proferida (absolvição após a resposta e declaração de extinção da punibilidade 
em qualquer outro momento) causa inconsistência sistêmica e a doutrina tenta solucionar esta questão. 


Guilherme Nucci,!º por exemplo, entende que se trata de decisão declaratória que não enseja nenhum exame de mérito que 
conduza à absolvição. Também Gustavo Badaró!4 critica esta hipótese sob o mesmo argumento: declaração de extinção da 
punibilidade não significa absolvição do acusado. 


Entendemos que realmente não faz o menor sentido incluir a extinção da punibilidade como causa de absolvição e, o que é 
pior, apenas em um determinado momento, quebrando-se toda a sistemática do Código de Processo Penal. 


Há tema interessante ainda não tratado adequadamente pela jurisprudência: trata-se da possibilidade de antecipação das 
hipóteses do art. 386 do CPP para esta fase do art. 397. Para compreender melhor a questão, observemos lado a lado as 
hipóteses de ambos os artigos: 


Absolvição - artigo 386 Absolvição sumária - art. 397 


I - Presença manifesta de causa 


I- Estar provada a inexistência do fato 
P excludente da ilicitude 


II - Não haver prova da existência do 1 = Presença manifesta.. de- causa 
P excludente da culpabilidade, salvo 
fato ae vie 
inimputabilidade 


III - Fato narrado evidentemente não é 


II - Não constituir o fato infração penal i 
crime 


IV - Estar comprovado que o réu não IV - Extinção da Punibilidade 
concorreu para a infração penal 


V - não existir prova de ter o réu 
concorrido para a infração penal 


VI - existirem circunstâncias que 
excluam o crime ou isentem o réu de pena 


VII - não existir prova suficiente para a 
condenação 


Poderia o magistrado antecipar as hipóteses previstas no art. 386 e não contempladas no art. 397 para este momento do 
processo ou estas hipóteses do art. 386 devem ficar reservadas unicamente para o final do processo de conhecimento? 


Em primeiro lugar é preciso que se deixe claro que, desde logo, dois tipos de absolvição devam ser rejeitadas. A primeira é a 
fundada em incisos de falta de prova. Isto porque a falta de provas é essencialmente, ontologicamente, incompatível com o 
julgamento antecipado pro reo. Não se pode permitir a absolvição, neste momento, por falta de prova, pois o que se está a fazer 
é impedir a acusação de produzir provas. Seria comportamento contraditório não aceito pelo sistema. Desta forma, não é 
possível a aplicação dos incisos de falta de prova do art. 386 neste momento (incs. II, V, VI, segunda parte e VII). Da mesma 
forma não é possível a imposição de medida de segurança nesta fase, pois ela pressupõe que haja prova da autoria e da 
materialidade, o que somente ocorrerá com a audiência de instrução, debates e julgamento. 


Excluídos os incisos não aplicáveis e os incisos comuns, sobram os incs. I (estar provada a inexistência do fato) e IV (estar 
provado que o réu não concorreu para a infração penal). Ora, ambos os incisos demandam prova concludente de não 
existência do fato ou da autoria. Seu sentido para o sistema é o mesmo da presença manifesta de causas excludentes da 
ilicitude ou da culpabilidade, de forma que entendemos por isso que é possível a antecipação das hipóteses de julgamento nesta 
situação. 


Por fim, de se notar que a jurisprudência tem entendido que deve haver motivação na decisão do juiz que rejeita a hipótese 
de absolvição sumária, mas que o juiz não deve se aprofundar nesta decisão para não haver indevido aprofundamento do 
mérito. Neste sentido temos o seguinte julgado: 


"Não há nulidade na fundamentação concisa sobre as teses apresentadas na resposta à acusação. Na etapa processual 
prevista nos artigos 396, 396-A e 397 do CPP, a manifestação judicial ocorre em fase inicial do trâmite do processo. Por isso, a 
fundamentação referente à rejeição das testes defensivas, poderá ser concisa, limitando-se a demonstrar, por via oblíqua, a 
admissibilidade da demanda instaurada, sob pena, inclusive, de indevido prejulgamento no caso de ser admitido o 
prosseguimento do processo-crime. Ademais, há temas que somente poderão ser analisados de forma mais aprofundada 
durante a instrução probatória. " (STJ, RHC 45856/GO, j. 16.06.2015, rel. Min. Felix Fischer. 


14.8. Audiência de instrução, debates e julgamento - arts. 400 a 405 do CPP 
A audiência de instrução é regulada pelos arts. 400 a 405 do CPP e deve obedecer a sequência de atos ali prevista: 
a) declarações do ofendido; 

b) oitiva das testemunhas de acusação; 

c) oitiva das testemunhas de defesa; 

d) oitiva do perito; 

e) oitiva do assistente técnico; 

f) acareação 

g) reconhecimento 

h) interrogatório 

i) requerimentos de diligência pelas partes 
j) debates orais 

k) sentença 


O ofendido é ouvido nos termos do art. 201 do CPP e remete-se o leitor para os comentários relativos a este meio de prova no 
capítulo relativo às provas. Após a oitiva do ofendido, serão ouvidas as testemunhas de acusação e as de defesa. 


A ordem de oitiva das testemunhas de acusação é clara: primeiro as de acusação e depois as de defesa. No entanto, o que 
fazer caso não compareça alguma testemunha de acusação e compareçam as testemunhas de defesa? Será possível sua oitiva e 
depois ouvir as testemunhas de acusação faltantes ou deve o magistrado não ouvir as testemunhas de defesa para que não haja 
inversão do procedimento? 


Há, basicamente, duas posições: a) primeira posição vem no sentido de que não haveria qualquer problema na inversão da 
ordem de oitiva das testemunhas na medida em que a busca por celeridade justificaria tal procedimento (Andrey Borges de 
Mendonça, p. 292); b) segunda posição não admite esta inversão em respeito ao devido processo legal e à ampla defesa (Gustavo 
Badaró6).!º 


Neste ponto acompanhamos a posição da jurisprudência. Para que se avalie corretamente a possibilidade ou não de haver a 
nulidade deve-se perquirir a ocorrência de prejuízo. Em havendo prejuízo, deverá ser anulado o processo, caso contrário não: 


“1. Eventual nulidade decorrente da inversão na ordem das oitivas na audiência de instrução e julgamento tem caráter 
relativo. Assim, deve ser alegada oportunamente, bem assim demonstrado o prejuízo por quem alega o vício, nos termos do 
enunciado sumular 523 do STF. 


2. No caso, a vítima foi novamente ouvida ao final da audiência de instrução e julgamento porque suas declarações não 
foram gravadas por falha de equipamento, ressaltando o Juiz condutor do feito que caso fossem trazidos novos fatos, seria 
facultado à Defesa a reinquirição das testemunhas e do réu, de modo que não houve qualquer prejuízo decorrente de tal ato, 
inexistindo, portanto, constrangimento ilegal a ser sanado" (STJ, RHC 35.491/PR, j. 10.09.2013, rel. Min. Laurita Vaz). 


Já quando se tratar de carta precatória poderá haver inversão que não haverá qualquer nulidade, pois a carta precatória 
não suspende a instrução do feito: 


"2. A teor do disposto no art. 222 do Código de Processo Penal e da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, a inversão 
da oitiva de testemunhas de acusação e defesa não configura nulidade quando a inquirição é feita por meio de carta precatória, 
cuja expedição não suspende a instrução criminal" (STJ, HC 274584/SC, Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, j. 06.08.2015). 


Outra questão refere-se à testemunha a ser ouvida por carta precatória. Poderá o magistrado conduzir a audiência e 
sentenciar o feito sem a juntada desta carta precatória ao feito? A jurisprudência entende que sim: 


"4, É possível o encerramento da instrução processual antes que todas as testemunhas arroladas pela defesa sejam ouvidas, 
visto que, conforme esclarece o art. 222, §§ 1º e 2º, do Código de Processo Penal, a expedição de carta precatória não suspende a 
instrução criminal, podendo, inclusive, após o prazo determinado para a precatória, realizar-se o julgamento" (STJ, HC 
149249/PE, Rel. Min. Gurgel de Faria, j. 02.06.2015) 


Após a oitiva das testemunhas, serão colhidas as demais provas e, ao final, tomado o depoimento do acusado (para o estudo 
específico de cada um destes meios de prova e do interrogatório remete-se o leitor para o capítulo de provas). 


Quanto ao interrogatório, interessante é a posição de Guilherme Nucci,!º com a qual concordamos: na hipótese de acusado 
preso é possível que seja realizada a audiência mesmo sem a sua apresentação com aplicação analógica do disposto no art. 457, 
§ 2.º, do CPP (ou seja, desde que haja petição subscrita pelo acusado e por seu advogado concordando com a realização da 
audiência sem ele). 


Encerrado o interrogatório, abre-se a fase do art. 402 do CPP, ou seja, podem ser requeridas diligências cuja necessidade 
surja em audiência. No modelo desenhado pelo CPP não se pode pedir qualquer diligência, só se pode requerer diligência cuja 
necessidade surja na audiência. Assim, por exemplo, pode-se requerer a oitiva de alguma testemunha referida. 


Não havendo diligências ou sendo elas indeferidas, então passaremos aos debates. Os debates estão regulamentados no art. 
403 do CP. Assim teremos: a) manifestação da acusação por 20 minutos, prorrogáveis por mais 10 minutos e b) manifestação da 
defesa por 20 minutos prorrogáveis por mais 10 minutos. 


Caso haja manifestação do assistente da acusação este poderá falar por 10 minutos, sem prorrogação. Se o assistente de 
acusação se manifestar, então serão acrescidos 10 minutos no tempo da defesa. 


É possível que haja a conversão dos debates orais em memoriais escritos em 3 situações: 
a) caso se trate de causa complexa (art. 403, 8 3.º, do CPP); 

b) caso sejam vários os acusados (art. 403, § 3.º, do CPP); 

c) caso seja deferida diligência (art. 404 do CPP). 


Convertidos os debates orais em memoriais escritos então a acusação terá 5 dias para se manifestar, depois a defesa por 
igual prazo e, por fim, o juiz terá 10 dias para proferir sentença. 


Em minha tese de doutorado (A flexibilização do processo penal, perante a Universidade de São Paulo) sustentei que não há 
necessidade de observância matemática deste prazo. 


Sustentei lá que a flexibilização do processo justifica que, em determinadas situações, possamos alongar estes prazos dadas 
peculiaridades do caso concreto que tornem este prazo insuficiente. 


Discute-se o que deve fazer o magistrado caso não sejam apresentadas alegações finais pelas partes. Precisamos diferenciar 
aqui as consequências da não apresentação de manifestação da acusação, seja ela pública ou privada e da não apresentação 
dos memoriais pela defesa. 


Caso não haja apresentação de memoriais pela acusação em ação penal pública, trata-se de falta funcional do promotor. 
Diante desta falta funcional, o magistrado deverá encaminhar cópia da certidão do cartório dando conta da não apresentação 
das alegações finais para o Corregedor Geral do Ministério Público. 


Não poderá, contudo, julgar o feito sem as alegações finais da acusação. Por força do sistema acusatório não poderá o 
magistrado julgar o feito sem que haja a manifestação da acusação. 


Diferente será a situação se a acusação for privada. Isto porque há previsão específica de causa extintiva da punibilidade, 
qual seja, a perempção. Assim, caso o acusador privado não apresente alegações finais escritas deverá o magistrado declarar 
extinta a punibilidade nos termos do art. 60 do CP. 


Caso a defesa não apresente alegações finais, então o magistrado não poderá julgar o feito conforme o atual entendimento 
do STF: 


"III - A jurisprudência desta Corte firmou-se no sentido de que 'padece de nulidade absoluta o processo penal em que, 
devidamente intimado, o advogado constituído do réu deixa de apresentar alegações finais, sem que o juízo, antes de proferir 
sentença condenatória, lhe haja designado defensor dativo ou público para suprir a falta' (HC 92.680/SP, rel. Min. Cezar Peluso)" 
(STF, HC 95.667/AM, j. 16.06.2010, rel. Min. Ricardo Lewandowski). 


Uma vez reconhecido pela jurisprudência e pela doutrina que o magistrado não poderá sentenciar o feito, deve-se 
perguntar: o que deverá então fazer o magistrado? Primeiro deve-se questionar se se trata de defensor público, dativo ou 
particular. 


Caso se trate de defensor particular, deverá o magistrado intimar o acusado para constituir novo defensor e, no silêncio do 
acusado, deverá oficiar à Defensoria Pública para a indicação de novo defensor. Caso se trate de Defensor Público, deverá 
enviar ofício ao Corregedor da Defensoria Pública para eventuais providências que se mostrem cabíveis, pois se trata de falta 
funcional do defensor público e aguardar a indicação de novo defensor público pela instituição. Por fim, caso se trate de 
defensor dativo, nomeado pelo juízo, deverá destituí-lo e nomear novo defensor para a apresentação das alegações finais. 


Outra questão importante refere-se ao que deve fazer o magistrado caso a defesa apresente preliminares ou documentos 
junto com as alegações finais. Entendemos que, em homenagem ao contraditório, o magistrado deverá ouvir a acusação e, em 
homenagem à prerrogativa da defesa de falar por último decorrente do favor rei, deverá o magistrado ouvir novamente a 
defesa para só então poder julgar o feito. 


No entanto, este não é o posicionamento do STF. Entende o STF que se o juiz ouvir a acusação e depois julgar não haverá 
nulidade: 


"1. Esta Corte já assentou que 'a inversão processual, falando antes a defesa e depois a acusação nas alegações finais, implica 
em nulidade tanto quanto no caso da sustentação oral (RECrim 91.661/MG, RTJ 92/448), por ofensa ao princípio da ampla defesa 
e do contraditório. Entretanto, quando a defesa argui questão preliminar nas alegações finais, é legítima a abertura de vista e a 
manifestação do Ministério Público, ambos com respaldo legal na aplicação analógica do art. 327, primeira parte, do CPC/1973, 
como previsto no art. 3.º do CPP, pois em tal caso é de rigor que a outra parte se manifeste, em homenagem ao princípio do 
contraditório, cujo exercício não é monopólio da defesa (HC 76.240/SP, 2.º T., da relatoria do Min. Maurício Corrêa, DJ 
14.08.1998)" (RHC 104.261/ES, Tribunal Pleno, j. 15.03.2012, rel. Min. Dias Toffoli). 


Também o STJ assim entendeu: 


"No âmbito processual penal, embora possa não parecer apropriado que o órgão acusador fale por último, tendo em conta a 
consolidada jurisprudência dos Tribunais Superiores, não há que se falar, no caso, em nulidade. No caso em apreço, o 
Ministério Público Federal foi intimado a manifestar-se sobre as preliminares arguidas pela defesa, em suas alegações finais, a 
fim de assegurar o princípio do contraditório. Ademais, não há falar-se em cerceamento de defesa, uma vez que, conforme 
asseverou o acórdão ora impugnado, o parquet "manifestou-se tão somente acerca das aludidas preliminares, sem trazer 
qualquer inovação às teses acusatórias já apresentadas" (fl. 365). O equacionamento do tema, portanto, derivou da ponderação 
de valores, na qual se apurou o maior peso axiológico na consagração do princípio do contraditório." (STJ, RHC 55036/SP, Rel. 
Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 10.02.2015). 


De nossa parte entendemos que não há problemas em se ouvir o Ministério Público sobre estas preliminares desde que, 
posteriormente, seja ouvida novamente a defesa. A prerrogativa de falar por último por parte da defesa não pode ser ignorada 
e o contraditório não pode ser utilizado como legitimador do afastamento desta prerrogativa. 


Após os debates orais ou após as alegações finais escritas o juiz irá, então, proferir sentença. É importante notar que, com a 


reforma de 2008 foi introduzido no sistema processual penal o princípio da identidade física do juiz no art. 399, § 2.º, do CP. 


Fica agora estabelecido que o juiz que presidiu a instrução deverá proferir a sentença. Trata-se de fórmula distinta da 
utilizada pelo Código de Processo Civil que estabelece que o juiz que encerrou a instrução é o juiz que irá proferir sentença, nos 
termos do art. 132 do CPC/1973. 


É importante notar que ainda que tenha havido colheita de prova por meio de carta precatória, mesmo assim deverá o juiz 
que preside o feito em que expedida a carta precatória julgá-lo. 


Houve discussão no início sobre a extensão ou não para o sistema processual penal das exceções à identidade física do juiz 
previstas no art. 132 do CPC/1973. São elas: 


a) juiz convocado; 
b) juiz licenciado; 
c) juiz afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado. 


Nestas hipóteses o julgamento se dará pelo juiz que estiver assumindo a vara (normalmente é função do juiz substituto ficar 
responsável pelo juízo até o retorno do juiz titular ou até a promoção de novo juiz para lá). 


Felizmente o bom senso prevaleceu nesta matéria. O STJ entendeu que são aplicadas as exceções do Código de Processo Civil 
ao processo penal. Ora, imaginemos que o juiz entre de férias hoje e amanhã subam autos de réu preso. O julgamento deve 
aguardar o retorno do juiz de suas férias? O bom senso faz responder que não. Daí porque entendemos que andou bem o STJ ao 
estender as exceções do CPC para o sistema processual penal: 


"2. O princípio da identidade física do juiz - introduzido no sistema processual criminal pátrio pela Lei 11.719/2008, ex vi do 
art. 399, 8 2.º, do CPP -, deve ser analisado à luz das regras específicas do art. 132 do CPC/1973, por força do que dispõe o art. 3.º 
do CP. 3. Nos casos de convocação, licença, promoção, férias, ou outro motivo legal que impeça o Juiz que presidiu a instrução 
sentenciar o feito, o processo-crime será julgado, validamente, por outro Magistrado, como na hipótese" (STJ, REsp 1.309.966/RJ, 
j. 26.08.14, rel. Min. Laurita Vaz). 


No entanto, há problemas em face do novo Código de Processo Civil. Isto porque não houve, no novo CPC, a adoção do 
princípio da identidade física do juiz. Então, como ficamos? A partir da vigência do novo CPC não mais será possível a aplicação 
das exceções existentes no antigo CPC visto que não reproduzidas no atual? 


Do ponto de vista puramente positivista não há mais exceções a serem aplicáveis no âmbito do direito processual penal 
porque sua fonte normativa não mais existe. No entanto é preciso que se pense em termos de princípios então. 


Os debates orais foram convertidos em memoriais escritos e o juiz está afastado por licença saúde ou saiu de férias. O 
acusado preso deve aguardar que o juiz retorne de suas férias ou de sua licença saúde para então ter seu feito sentenciado ou 
pode o seu substituto julgar o feito? 


Não há dúvida de que o princípio da identidade física do juiz é muito mais importante no âmbito do processo penal do que 
no do processo civil em geral (excetuadas as questões relativas ao Direito de Família). No entanto, há valor superior que merece 
atenção neste caso, qual seja o direito à duração razoável do processo. A duração razoável do processo mostra-se superior ao 
princípio da identidade física do juiz, especialmente porque possui assento constitucional. Assim, entendemos que as exceções 
que hoje são positivadas na lei devem continuar a ser aplicadas após a revogação do Código de Processo Civil e seu fundamento 
seria a duração razoável do processo. 


14.9. Sentença 
14.9.1. Considerações gerais: atos processuais em geral e classificação das sentenças 


O juiz ao logo do processo pratica uma série de atos processuais e é importante que sejam identificados adequadamente. 
Esta importância decorre notadamente para fins de identificação do recurso cabível. 


Vários são os critérios possíveis de classificação dos atos judiciais. O Código de Processo Penal, em seu art. 800, diz que os 
atos do juiz poderão ser de três categorias: a) decisões interlocutórias mistas; b) decisões interlocutórias simples e c) despachos 
de mero expediente. José Frederico Marques!” define cada um destes atos da seguinte forma: 


a) despachos de mero expediente (despachos ordinatórios) - o juiz se limita a dar andamento ao feito, sem que haja qualquer 
carga de cunho decisório. Assim, por exemplo, quando o juiz determina que as partes se manifestem sobre documentos que 
tenham sido juntados aos autos; 


b) decisão interlocutória simples - a decisão interlocutória, correndo o risco de ser tautológico, é o ato do juiz que possui 
conteúdo decisório. Trata-se, ainda segundo José Frederico Marques?ê citando João Ramalho, trata-se de decisão em que o juiz 
resolve questão incidente ou emergente do processo, sem que haja a sua extinção. Mirabete!º é ainda mais claro ao ensinar que 


se trata de decisões que dirimem questões emergentes relativas à regularidade ou marcha do processo, sem entrar no mérito 
da causa. 


c) decisão interlocutória mista (ou decisões com força de definitivas segundo Mirabete)?º - é o ato processual em que o juiz 
resolve questão incidente ou emergente do processo que de algum modo prejudica a questão principal ou coloca fim a ele. 
Mirabete esclarece que são as decisões que encerram ou uma etapa do procedimento ou a própria relação processual sem o 
julgamento do mérito da causa. A decisão interlocutória mista pode ser terminativa ou não terminativa: 


c1) decisão interlocutória mista terminativa - é a decisão que põe fim ao processo sem resolver o mérito da causa (como 
exemplo, temos a decisão que rejeita a denúncia ou queixa, decisão que determina o cancelamento do sequestro etc.). 


c2) decisão interlocutória mista não terminativa - é a decisão que põe fim a uma fase do procedimento (como exemplo, 
temos a decisão de pronúncia, prevista no art. 413 do CPP, que encerra a primeira fase do procedimento do Júri e encaminha o 
feito para a segunda fase do Júri etc.). 


Além das decisões, temos ainda as sentenças (também conhecidas como decisões definitivas ou sentenças em sentido 
próprio). Segundo Mirabete?! são aquelas que solucionam a causa julgando seu mérito. 


A sentença pode ser classificada segundo mais de um critério. Conforme seu resultado ela pode ser, segundo Mirabete:?2 


a) sentença condenatória - quando acolhe em parte a pretensão punitiva da acusação. Vale dizer que, ainda que o Ministério 
Público peça absolvição em seus memoriais, caso o juiz condene o acusado, então haverá sentença condenatória de 
procedência ou de procedência em parte. A imputação é definida pela denúncia ou queixa e não pelos memoriais; 


b) sentença absolutória - ocorre nas hipóteses em que o juiz absolve o acusado. Será absolutória própria quando absolvido o 
acusado sem impor a ele qualquer restrição e absolutória imprópria quando o acusado é absolvido com a imposição de medida 
de segurança; 


c) sentença terminativa de mérito - segundo Mirabete?* é a sentença "em que se julga o mérito, se define o juízo, mas não se 
condena nem absolve o acusado, como é a hipótese de declaração de extinção da punibilidade". 


Quanto ao órgão que proferiu a sentença, também segundo Mirabete? e Badaró,? a sentença pode ser: 


a) subjetivamente simples - quando proferida por um sujeito apenas; 


b) subjetivamente plúrimas - quando as decisões são proferidas por órgão colegiado, como é o caso dos acórdãos proferidos 
por desembargadores; 


c) subjetivamente complexas - quando resultam da intervenção de mais de um órgão, cada um deles atuando sobre questões 
distintas. Assim, por exemplo, nas hipóteses das decisões do Tribunal do Júri, em que os jurados julgam as matérias constantes 
do art. 483 do CPP e o juiz profere a sentença definindo a pena nos termos do art. 492 do CP. 


Quanto à tutela jurisdicional invocada a sentença pode ser a) declaratória - quando o juiz declara extinta a punibilidade; b) 
constitutiva - a sentença que concede a reabilitação criminal; c) absolutória - a sentença que rejeita a imputação constante da 
acusação e d) condenatória - a sentença que impõe a sanção penal. 


José Frederico Marques? diferencia as sentenças ainda quanto a sua exequibilidade: 


a) sentença executável - são as sentenças que podem ser cumpridas imediatamente. É o caso da sentença absolutória em 
relação à soltura do acusado, que deverá ser posto imediatamente em liberdade. 


b) sentença não executável - é a sentença que não pode ser cumprida imediatamente. Assim, por exemplo, quando o acusado 
é condenado, em regra, a sentença penal condenatória somente poderá ser cumprida após o trânsito em julgado desta sentença. 


c) sentença condicional - Frederico Marques?” citando Vincenzo Cavalo explica que é a sentença que se subordina a um 
evento futuro e incerto, dependente de conduta do condenado como é o caso da que concede o sursis, em que o cumprimento 
das condições impostas ao condenado é condição resolutiva da sentença. 


Por fim, de se destacar que Helio Tornaghi? e Mirabete? usam a expressão "sentença suicida" para a sentença cujo 
dispositivo está em contradição com a motivação (por exemplo, no caso em que a fundamentação absolve o acusado e o 
dispositivo o condena). 


14.9.2. Requisitos da sentença 
Os requisitos da sentença estão estabelecidos no art. 381 do CP. 


"Art. 381. A sentença conterá: I - os nomes das partes ou, quando não possível, as indicações necessárias para identificá-las; 
II - a exposição sucinta da acusação e da defesa; III - a indicação dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisão; IV - 
a indicação dos artigos de lei aplicados; V - o dispositivo; VI - a data e a assinatura do juiz.” 


O Código de Processo Penal estabelece os requisitos da sentença no art. 381 e daí já se retira a divisão geral da estrutura da 
sentença: a) relatório; b) fundamentação e c) dispositivo. No âmbito do Juizado Especial Criminal o relatório é dispensado nos 
termos do art. 81, § 3.º, da Lei 9.099/1995. 


A doutrina?’ divide os requisitos da sentença em intrínsecos (nomes das partes, exposição sucinta da acusação e da defesa, 
indicação dos motivos de fato e de direito, indicação dos artigos de lei aplicáveis ao caso e dispositivo) e extrínsecos (a data e a 
assinatura do juiz na sentença). 


No que se refere aos requisitos extrínsecos é importante notar que as inovações tecnológicas do processo digital fazem com 
que hoje em boa parte dos processos a assinatura não seja mais física, pois o processo não é mais físico, mas sim digital. Assim, 
hoje boa parte dos processos são assinados com o certificado digital do juiz, de forma que não se fala mais em assinatura física 
ou mesmo rubrica de folhas do processo, vez que inexiste a possibilidade de rubrica em processos digitais. 


A identificação das partes é requisito necessário para a sentença ou, se não for possível identificar as partes, devem constar 
elementos que permitam a sua identificação. Esta disposição do art. 381 liga-se exatamente à ideia de que na sentença não há 
necessidade de qualificação do acusado se for possível por outros elementos identificar o acusado (art. 41 do CPP). 


Deve o magistrado fazer constar do relatório também a exposição sucinta dos argumentos apresentados pela acusação e 
pela defesa. Após o relatório o juiz deverá motivar sua decisão. 


A fundamentação é garantia prevista no art. 93, IX, da CF. Trata-se do sistema do livre convencimento motivado. O sistema 
do livre convencimento motivado (também chamado de persuasão racional) foi magistralmente tratado por Antonio Magalhães 
Gomes Filho em sua obra A motivação das decisões penais. 


Explica Magalhães que a motivação é uma garantia política na medida em que impõe limites ao exercício da jurisdição pelo 
Estado e também por possibilitar a participação popular na administração da justiça por meio do conhecimento dos motivos 
que levaram o magistrado a decidir daquela forma (p. 200). 


Questão controversa refere-se à chamada motivação ad relationem (para alguns é chamada de motivação per relationem) e 
sua admissibilidade em nosso sistema. É o tipo de motivação em que o magistrado se utiliza de motivação de outro ato para 
fundamentar o ato que vai praticar. 


Assim, equivale ao magistrado utilizar fundamentação anterior sua (na decisão que decretou a prisão preventiva) ou, por 
exemplo, em manifestação de uma das partes (manifestação do Ministério Público). 


A jurisprudência admite este tipo de motivação: 


"02. Para o Supremo Tribunal Federal, reveste-se "de plena legitimidade jurídico-constitucional a utilização, pelo Poder 
Judiciário, da técnica da motivação per relationem, que se mostra compatível com o que dispõe o art. 93, IX, da Constituição da 
República. A remissão feita pelo magistrado - referindo-se, expressamente, aos fundamentos (de fato e/ou de direito) que deram 
suporte a anterior decisão (ou, então, a pareceres do Ministério Público ou, ainda, a informações prestadas por órgão apontado 
como coator) - constitui meio apto a promover a formal incorporação, ao ato decisório, da motivação a que o juiz se reportou 
como razão de decidir"" (STJ, HC 318815/RS, j.01.09.2015, rel. Min.Newton Trisotto). 


Apesar de sua utilização há limites criados pela própria jurisprudência: 


"É nulo o acórdão que se limita a ratificar a sentença e a adotar o parecer ministerial, sem sequer transcrevê-los, deixando 
de afastar as teses defensivas ou de apresentar fundamento próprio. Isso porque, nessa hipótese, está caracterizada a nulidade 
absoluta do acórdão por falta de fundamentação. De fato, a jurisprudência tem admitido a chamada fundamentação per 
relationem, mas desde que o julgado faça referência concreta às peças que pretende encampar, transcrevendo delas partes que 
julgar interessantes para legitimar o raciocínio lógico que embasa a conclusão a que se quer chegar. Precedentes citados: HC 
220.562-SP, Sexta Turma, DJe 25/2/2013; e HC 189.229-SP, Quinta Turma, DJe 17/12/2012." (STJ, HC 214049/SP, Rel. originário Min. 
Nefi Cordeiro, Rel. para acórdão Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 05.02.15) 


Entendemos, na esteira de Magalhães, que sua admissão deve ser cercada de restrições: 


"Entende-se por motivação ad relationem a técnica pela qual a complementação das lacunas do discurso judicial é realizada 
pelo reenvio à justificação contida em outra decisão. Por comprometer, à evidência, os objetivos políticos da garantia da 
motivação, o recurso a esse expediente deve ser evitado, mas, quando admitido, deve observar algumas condições: a) a 
integração só pode ser feita entre textos justificativos em que exista um nexo quanto ao objeto da deliberação; b) deve haver 
também uma identidade quanto à profundidade da cognição realizada nos provimentos que se integram; c) não é cabível em 
relação a atos provenientes de sujeitos diversos do juiz; d) só é possível a remissão a um texto antecedente." (p. 205) 


Uma das maiores garantias do cidadão está na imparcialidade do juiz. Daí porque o livre convencimento motivado merece 
profunda reverência. Um magistrado que decida sem sofrer pressões ou que não ceda a elas é garantia de bom funcionamento 
do Estado Democrático de Direito. 


Daí porque as garantias da magistratura devem ser compreendidas dentro do contexto de proteção do cidadão. Assegura-se 


ao magistrado uma série de prerrogativas que visam, na verdade, proteger toda a sociedade contra possíveis ingerências que o 
magistrado possa sofrer em sua função e, o que é pior, ceder a elas. 


No entanto esta garantia não significa liberdade do discurso. O magistrado não pode se valer do livre convencimento 
motivado como escudo para a prática de crimes contra a honra ou mesmo para destilar preconceitos. 


Por vezes a função jurisdicional exige firmeza, exige que o magistrado seja duro. No entanto, esta firmeza não significa que 
o magistrado possa se escudar nesta garantia para praticar racismo ou destilar preconceitos. 


Não se pode admitir que o livre convencimento motivado em conjunto com a independência funcional protejam este tipo de 
discurso. A proteção não abarca práticas discriminatórias. 


De outro lado, temos, por exemplo, o Min. Celso de Mello, que foi firme e rigoroso em seus votos e manifestações orais 
quando do julgamento da Ação Penal 470/MG. No entanto, em nenhum momento passou fora do tom ou violou sua prerrogativa 
e as prerrogativas inerentes ao cargo. Seu voto é um exemplo de como o magistrado pode ser rigoroso sem extrapolar dos 
limites inerentes ao cargo. 


14.9.3. Sentença absolutória 

As hipóteses de sentença absolutória estão prevista no art. 386 do CP. São elas: 
"I - estar provada a inexistência do fato; 

II - não haver prova da existência do fato; 

III - não constituir o fato infração penal; 

IV - estar provado que o réu não concorreu para a infração penal; 

V-não existir prova de ter o réu concorrido para a infração penal; 


VI - existirem circunstâncias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23,26 e 8 1.º do art. 28, todos do 
Código Penal), ou mesmo se houver fundada dúvida sobre sua existência; 


VII - não existir prova suficiente para a condenação." 


Na primeira hipótese temos que a defesa consegue demonstrar que o fato não existiu. É hipótese que irá gerar eficácia civil 
da sentença penal como já estudado no capítulo da ação civil ex delicto. 


Na segunda hipótese, ao contrário, há dúvida sobre a existência efetiva do fato ou não. Daí porque o juiz nesta situação irá 
absolver o acusado. 


Já na terceira hipótese o fato existiu, mas não é crime, é atípico. É muito importante que se diferencie esta hipótese da 
hipótese do inc. I (está provado que o fato não existiu): na primeira hipótese há prova de que o fato não ocorreu, nesta o fato 
existiu, mas não é típico. 


A quarta e a quinta hipóteses de absolvição ligam-se à prova da autoria: na quarta hipótese o acusado comprova que não 
cometeu a infração, embora ela tenha existido, na quinta há dúvidas quanto à autoria do crime. 


A sexta hipótese, primeira parte, refere-se à causa de exclusão de crime. Assim, se o acusado comprovar que cometeu o 
crime sob o manto de causa excludente da ilicitude então deverá haver absolvição pelo inc. VI, primeira parte. Caso haja 
fundada suspeita sobre sua existência também haverá esta absolvição. Trata-se de importante mudança, pois positiva a ideia de 
presunção de inocência, ou seja, se houver fundada dúvida de que o acusado praticou o crime em legítima defesa, por exemplo, 
deverá ser absolvido. 


Por fim, a sétima hipótese é causa geral de absolvição por falta de prova. Com efeito, caso não haja prova seja da autoria, 
seja da materialidade, o juiz deverá absolver o acusado. Em verdade, o que se observa da prática cotidiana, o juiz normalmente 
utiliza este inciso geral de absolvição, pouco utilizando os incisos específicos relativos à materialidade e à autoria. 


Há questão relevante, contudo, que merece maior reflexão. Trata-se do sentido da expressão "causa de exclusão de crime" 
prevista no inc.VI. Isto porque ao fazer a referência ao inc. VI, entre parênteses há menção aos art. 20, 21, 22, 23, 26 e 8 1.º e 28, 
todos do CP. 


Destes artigos não há dúvida de que os que se referem às causas de exclusão da antijuridicidade e de culpabilidade são 
abarcadas por este inc. VI. O problema refere-se ao art. 20, ou seja, ao erro de tipo. A absolvição por erro de tipo deve ser feita 
mesmo por este inc. VI ou seria mais técnico fazer por outro inciso? 


Mas qual o motivo da discussão? A discussão ocorre porque a consequência do erro de tipo é a da exclusão da tipicidade 
(caso se trate de erro de tipo que conduza à absolvição). 


A doutrina não costuma se preocupar com esta questão. Curiosamente, quando falam do inc. VI, somente mencionam as 
causas excludentes da ilicitude e da culpabilidade, nada falando do erro de tipo ou simplesmente fazendo referência legal a ele 
sem maior reflexão. 


Entendemos que o legislador errou ao fazer referência ao art. 20 no inc. VI. O erro de tipo, para gerar absolvição, gera a 
atipicidade da conduta. Daí porque a absolvição somente pode se dar pelo inc. III e não pelo inc. VI nesta hipótese. 


Proferida a sentença absolutória, a condutas que o juiz deve nela determinar, conforme dispõe o art. 386, parágrafo único, 
do CPP: 


a) mandará, se for o caso, pôr o réu em liberdade; 
b) ordenará a cessação das medidas cautelares e provisoriamente aplicadas; 
c) aplicará medida de segurança, se cabível. 


Caso o acusado esteja preso, deverá ser posto imediatamente em liberdade, salvo se por outro crime estiver preso. Esta 
mesma providência deverá ser determinada caso tenham sido aplicadas outras medidas cautelares pessoais. 


Questão importante refere-se às medidas cautelares reais. Como discutimos no capítulo das questões prejudiciais e 
processos incidentes, o Código de Processo Penal autoriza seu levantamento apenas após o trânsito em julgado da absolvição. 


Entendemos esta medida inconstitucional e violadora da presunção de inocência e, agora, com a reforma do art. 386 do CPP, 
entendemos que aquela disposição foi revogada. 


14.9.4. Sentença condenatória 

A sentença condenatória e seus requisitos estão previstos no art. 387 do CPP: 

"Art. 387. O juiz, ao proferir sentença condenatória: 

I-mencionará as circunstâncias agravantes ou atenuantes definidas no Código Penal, e cuja existência reconhecer; 


II - mencionará as outras circunstâncias apuradas e tudo o mais que deva ser levado em conta na aplicação da pena, de 
acordo com o disposto nos arts. 59 e 60 do Dec.-lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal; 


III - aplicará as penas de acordo com essas conclusões; 
IV - fixará valor mínimo para reparação dos danos causados pela infração, considerando os prejuízos sofridos pelo ofendido; 


V - atenderá, quanto à aplicação provisória de interdições de direitos e medidas de segurança, ao disposto no Título XI deste 
Livro; 


VI - determinará se a sentença deverá ser publicada na íntegra ou em resumo e designará o jornal em que será feita a 
publicação (art. 73, § 1.0, do Código Penal). 


§ 1.0 O juiz decidirá, fundamentadamente, sobre a manutenção ou, se for o caso, a imposição de prisão preventiva ou de 
outra medida cautelar, sem prejuízo do conhecimento de apelação que vier a ser interposta. 


§ 2.0 O tempo de prisão provisória, de prisão administrativa ou de internação, no Brasil ou no estrangeiro, será computado 
para fins de determinação do regime inicial de pena privativa de liberdade." 


É importante notar que a sentença condenatória passa pelo sistema trifásico. Ou seja, em primeiro lugar o juiz deve fixar a 
pena base. Depois, analisará as agravantes e atenuantes e, por fim, as causas de aumento e de diminuição de pena. 


Há algumas questões sobre a sentença condenatória que merecem maior ponderação. 


Em primeiro lugar o valor mínimo da indenização a ser fixada pelo juiz está previsto no inc. IV do art. 387. Remete-se o 
leitor, neste ponto, ao quanto discutido no capítulo referente à ação civil ex delicto. 


Em segundo lugar, temos a questão da detração prevista no art. 387, § 2.º, do CP. A detração é prevista idealmente no art. 42 
do CP e consiste no desconto do tempo de prisão provisória quando da execução penal. 


Antes da existência deste § 2.º a detração somente era calculada no momento da execução da pena. E como deve ser aplicado 
este § 2.º do art. 387 pelo próprio juiz do processo de conhecimento? 


É importante compreender a letra do $ 2.º: O tempo de prisão provisória, de prisão administrativa ou de internação, no 
Brasil ou no estrangeiro, será computado para fins de determinação do regime inicial de pena privativa de liberdade. 


Após fixar a pena o juiz passa à fixação do regime de pena. Neste momento o juiz levará em conta, para os fins dos 
parâmetros do art. 33, 8 2.º, do CP. 


Pensemos em um exemplo concreto. Imaginemos que o acusado tenha sido condenado à pena e 8 anos de reclusão e tenha 
ficado preso durante todo o processo, que durou 2 anos. 


Antes desta reforma da lei, o juiz utilizaria 8 anos como critério para a fixação do regime e isto iria gerar regime inicial 
fechado. Agora, para fins de fixação do regime inicial fechado, o juiz irá retirar estes 2 anos do total da pena, o que resultará em 
pena de 6 anos, somente podendo fixar o regime de pena então a partir do semiaberto (art. 33, § 1.º, b, do CP). 


Por fim, deve-se observar a questão relativa às medidas cautelares pessoais. O art. 387, 8 1.º, diz que o juiz decidirá, de 
maneira fundamentada, sobre a manutenção ou imposição de prisão preventiva ou outra cautelar. 


Quanto a isto, tem vigorado na jurisprudência a ideia de que se o acusado permaneceu preso durante o processo e não 
houve alteração na situação fática, não há justificativa para que o acusado seja solto: 


"4. A orientação pacificada nesta Corte Superior é no sentido de que não há lógica em deferir ao condenado o direito de 
recorrer solto quando permaneceu preso durante a persecução criminal, se presentes os motivos para a constrição" (STJ, RHC 
60686/PR, j. 08.09.2015, rel. Min. Leopoldo de Arruda Raposo). 


Realmente faz sentido a lógica jurisprudencial. Se o acusado permaneceu preso e não houve alteração fática, não há 
justificativa em se revogar a prisão decretada pelo juiz. 


Por outro lado, se o acusado permaneceu solto durante o processo, para que seja imposta alguma medida cautelar diversa 
da prisão ou prisão preventiva, deverá o juiz motivar de maneira idônea a imposição destas medidas. 


14.9.5. Correlação entre acusação e sentença - Emendatio e Mutatio libelli 


Tema sensível é a questão da correlação entre a acusação e a sentença. Um dos melhores trabalhos sobre o tema é a obra de 
Gustavo Badaró?! "Correlação entre a acusação e a sentença". 


A correlação entre a acusação e a sentença significa que deve haver "identidade entre o objeto da imputação e o da 
sentença". Assim, não pode o acusado ser julgado por crimes que não constam da imputação. 


Há, contudo, atenuações a este princípio no modelo do Código de Processo Penal. É a chamada emendatio libelli e a mutatio 
libelli previstas nos arts. 383 e 384 do CP. 


Para que se entenda o tema tratado, trabalhemos com um exemplo. Imaginemos que Bill Wood esteja caminhando pela rua 
quando Diu, um famoso punguista da região, esbarra em Bill e leva sua carteira. Há dúvida doutrinária se este crime seria furto 
ou roubo. 


Imaginemos então, que o promotor denuncie Diu por furto. Poderá o juiz condená-lo por roubo sem ouvir ninguém no 
momento da sentença? Ou seja, sem que as partes se manifestem sobre isso? 


Primeiro verifiquemos como o sistema processual se apresenta na solução deste caso e, depois, compreendamos as críticas 
ao sistema posto nos arts. 383 e 384 do CP. 


A resposta para a questão acima passa por uma pergunta fundamental: o que estava descrito na denúncia? 


Se na denúncia constou que Diu esbarrou em Bill, isso significa que os fatos estão adequadamente descritos na denúncia. 
Uma vez que o acusado se defende dos fatos descritos na denúncia e não da classificação do crime, então o juiz poderá 
condená-lo, ainda que seja por crime mais grave, sem que ninguém precise ser ouvido ou a denúncia aditada. É a chamada 
emendatio libelli prevista no art. 383 do CP. 


O termo emendatio libelli certamente induz em erro os desavisados, na medida em que faz crer que deveria haver 
aditamento da denúncia. O fato é que não há necessidade deste aditamento. 


A emendatio libelli pode ocorrer tanto em primeiro quanto em segundo grau de jurisdição. Pode ocorrer tanto em sede de 
ação penal pública quanto em sede de ação penal privada, aliás, qualquer modalidade de ação penal privada. 


Situação diversa ocorreria caso não constasse da denúncia o esbarrão de Diu em Bill, teríamos então a chamada mutatio 
libelli, prevista no art. 384 do CP. Ora, como o acusado se defende dos fatos e não da classificação jurídica, então haveria 
necessidade de aditamento pelo Ministério Público do quanto contido na denúncia. 


Assim, deverá o Ministério Público aditar a denúncia, de ofício ou por meio de provocação do magistrado, oralmente ou no 
prazo de 5 dias. Aditada a denúncia, então deverá ser ouvido o defensor do acusado e, uma vez recebida a denúncia, o juiz 
designará nova data para a audiência. Nesta audiência poderão ser inquiridas novas testemunhas (3 para cada parte), devendo 
ser feito novo interrogatório do acusado. 


Caso o Ministério Público não faça o aditamento, então o juiz deverá aplicar o art. 28 do CPP, remetendo os autos ao 
Procurador-Geral que irá avaliar se é caso ou não de aditamento. 


A mutatio libelli somente ocorre em primeiro grau, não podendo acontecer em segundo grau de jurisdição, nos termos da 
Súmula 453 do STF. 


Diferentemente da emendatio, a mutatio libelli somente se aplica para as ações penais públicas e privadas subsidiárias da 
pública (não se aplicam para as demais modalidades de ação penal privada, portanto). 


Para que se visualizem ambas as figuras na forma prática, imaginemos a situação concreta do dia a dia forense. 


A emendatio (art. 383 do CPP) ocorrerá no momento em que o juiz estiver julgado o feito. Vale dizer, no momento da 
sentença o juiz verifica que se trata, em verdade, de outro crime pelo qual deveria responder o acusado. Observa então que os 
fatos estão descritos na denúncia ou queixa e, então julga o feito pela imputação que entende correta. 


Já a mutatio libelli pode ocorrer de duas formas distintas, segundo a posição majoritária. Pode ocorrer de maneira 
espontânea pelo promotor, ou seja, pode fazer o aditamento da denúncia após a instrução, no prazo de 5 dias. 


Em termos práticos isto significa que ele poderá fazer este aditamento até mesmo na fase das alegações finais. Caso o juiz 
não abra prazo para os memoriais escritos e pretenda fazer os debates orais, o promotor poderá requerer que se defira o prazo 
de 5 dias para o aditamento. 


Ainda que o juiz discorde da pretensão de aditamento do MP, entendemos que é direito do promotor promover o 
aditamento e o juiz, caso discorde, deverá rejeitá-lo. 


É preciso que a questão seja jurisdicionalizada para que possa, inclusive, ser impugnada. Desta forma, não poderá o juiz 
indeferir o pedido do Ministério Público de prazo para aditamento. 


Mas há ainda segunda possibilidade de aditamento. O juiz, quando estiver analisando os autos para julgamento poderá 
entender, pela prova colhida, que se trata de outro crime. Nesta situação ele irá provocar o aditamento pelo Ministério Público. 


O promotor, concordando com a posição do magistrado, fará o aditamento e, caso discorde, insistirá em sua posição original 
e o magistrado então fará a aplicação do art. 28 do CPP (esta situação será discutida abaixo de maneira crítica). 


Caso o Procurador-Geral de Justiça entenda que não é caso de aditamento, então o juiz julgará o feito nos limites a ele 
apresentado. Entendemos, contudo, que a solução efetiva aqui somente pode ser uma, o juiz deverá absolver o acusado. 


Ora, não se trata aqui de pensar com ideias próprias do processo civil. No processo civil se o autor pede 1000 o juiz pode dar 
a ele 500. No processo penal a transposição pura e simples desta categoria não pode ser admitida. 


Pensando no exemplo acima apresentado, não se pode imaginar que o furto seja um pedido a menor do que o roubo e 
autorizar o juiz a condenar por furto. Tal transposição de categorias fere as noções próprias de processo penal. 


Daí porque entendemos que o magistrado deverá absolver o acusado nesta situação, não podendo condená-lo pelo crime da 
imputação originária. Seja por ferir a independência do magistrado, seja porque são incomparáveis as situações civis e penais, 
seja porque os fatos narrados são distintos. 


A tabela abaixo resume tudo o que fora dito acima: 


Emendatio libelli - art. 383 


Mutatio libelli - art. 384 


O fato está descrito na denúncia ou 
queixa 


Pode incidir tanto em primeiro quanto 
em segundo grau 


O fato não está descrito na denúncia ou 
queixa 


Somente incide em primeiro grau 
(Súmula 453 do STF) 


Incide tanto na ação penal pública 
quanto na ação penal privada 


Incide apenas na ação penal pública e 
privada subsidiária da pública 


Pode condenar por crime mais grave 
sem ouvir ninguém 


Há necessidade de aditamento por 
parte do Ministério Público 


Ainda segundo o modelo traçado pelo CPP acerca da mutatio libelli, o juiz ficará vinculado ao aditamento, de forma que não 
poderá julgar o acusado pela imputação originária (art. 384, § 4.º, do CPP). 


Assim, mantendo-se a leitura tradicional acima exposta, entendeu o STJ que caso tenha sido descrito crime doloso e o 
magistrado entenda pelas provas ser hipótese de crime culposo deverá ser aplicada a mutatio libelli e não a emendatio: 


"Quando na denúncia não houver descrição sequer implícita de circunstância elementar da modalidade culposa do tipo 
penal, o magistrado, ao proferir a sentença, não pode desclassificar a conduta dolosa do agente - assim descrita na denúncia - 
para a forma culposa do crime, sem a observância do regramento previsto no art. 384, caput, do CP. Com efeito, o dolo direto é a 


vontade livre e consciente de realizar a conduta descrita no tipo penal. A culpa, por sua vez, decorre da violação ao dever 
objetivo de cuidado, causadora de perigo concreto ao bem jurídico tutelado. A par disso, frise-se que, segundo a doutrina, "no 
momento de se determinar se a conduta do autor se ajusta ao tipo de injusto culposo é necessário indagar, sob a perspectiva ex 
ante, se no momento da ação ou da omissão era possível, para qualquer pessoa no lugar do autor identificar o risco proibido e 
ajustar a conduta ao cuidado devido (cognoscibilidade ou conhecimento do risco proibido e previsibilidade da produção do 
resultado típico)". Nesse passo, a prova a ser produzida pela defesa, no decorrer da instrução criminal, para comprovar a 
ausência do elemento subjetivo do injusto culposo ou doloso, é diversa. Assim, não descrevendo a denúncia sequer 
implicitamente o tipo culposo, a desclassificação da conduta dolosa para a culposa, ainda que represente aparente benefício à 
defesa, em razão de imposição de pena mais branda, deve observar a regra inserta no art. 384, caput, do CP. Isso porque, após o 
advento da Lei 11.719/2008, qualquer alteração do conteúdo da acusação depende da participação ativa do Ministério Público, 
não mais se limitando a situações de imposição de pena mais grave, como previa a redação original do dispositivo. Portanto, o 
fato imputado ao réu na inicial acusatória, em especial a forma de cometimento do delito, da qual se infere o elemento 
subjetivo, deve guardar correspondência com aquele reconhecido na sentença, a teor do princípio da correlação entre acusação 
e sentença, corolário dos princípios do contraditório, da ampla defesa e acusatório." (STJ, REsp 1388440/ES, Rel. Min. Nefi 
Cordeiro, j. 05.03.2015). 


Diversamente entendeu o STJ que quando se trata de alteração de crime consumado para crime tentado não há que se 
aplicar a mutatio ainda que não haja descrição na denúncia de maneira expressa ou implícita da modalidade tentada: 


"O réu denunciado por crime na forma consumada pode ser condenado em sua forma tentada, mesmo que não tenha 
havido aditamento à denúncia. Inicialmente, vale ressaltar que a tentativa não é uma figura autônoma, pois a vontade 
contrária ao direito existente na tentativa é igual à do delito consumado. Também segundo a doutrina, o delito pleno e a 
tentativa não são duas diferentes modalidades de delito, mas somente uma diferente manifestação de um único delito. Como o 
réu não se defende da capitulação da denúncia, mas do fato descrito na exordial acusatória, não há a nulidade por ofensa ao 
art. 384 do CPP, quando o magistrado limita-se a dar definição jurídica diversa (crime tentado) da que constou na denúncia 
(crime consumado), inclusive aplicando pena menos grave." (STJ, HC 297551/MG, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 05.03.2015) 


14.9.5.1. Emendatio e Mutatio libelli - Crítica e questões controversas 


Entendemos que a emendatio libelli fere o contraditório e a ampla defesa. Condenar alguém por crime do qual não se 
defendeu é violação do contraditório e da ampla defesa na medida em que a imputação abrange não apenas os fatos, mas 
também a qualificação jurídica. O contraditório é inimigo da surpresa e, neste ponto, a condenação por crime diverso daquele 
esperado é, a nosso juízo, clara afronta ao contraditório. 


Quanto à mutatio libelli, entendemos que há violação do sistema acusatório quando o juiz determina a remessa dos autos ao 
promotor. Acreditamos que o aditamento provocado pelo juiz viola o sistema acusatório. O juiz, nesta situação, deixa de ser o 
julgador imparcial e apresenta claramente posição antecipatória de seu julgamento. 


Por mais comedido que seja o magistrado no uso da linguagem, ao remeter os autos para o promotor fica clara sua 
predisposição de julgamento. Imaginemos a situação concreta a partir do exemplo traçado no tópico anterior. 


Imaginemos que a violência não está descrita na denúncia e o magistrado a perceba apenas no momento do julgamento. 
Modelo de despacho cometido seria algo como "vislumbro, em tese, a ocorrência de roubo (art. 157 do CP), desta forma 
determino a remessa dos autos ao Ministério Público para aditamento da denúncia”. 


Ora, o que esperar da posição do juiz nesta situação? Que ele irá determinar o aditamento para, depois, absolver o acusado 
do crime de roubo? Não parece ser esta a situação normal. 


Não se pode pretender tratar o juiz de maneira divorciada do ser humano, como se fosse um autômato. Este divórcio entre o 
ser humano e o magistrado acaba por gerar este tipo de situação, a criação artificial de um juiz que pode, ao mesmo tempo, 
determinar o aditamento da denúncia e, depois, absolver o acusado. 


Há, além destas críticas acima feitas, duas questões controversas que merecem análise. 


Gustavo Badaró? entende que não existe mais a figura do aditamento provocado pelo magistrado na medida em que esta 
possibilidade não figura mais expressamente no art. 384 do CP. 


Saindo de nossa posição originária de que a mutatio libelli viola o sistema acusatório, estamos com a posição majoritária e 
neste ponto entendemos que o aditamento provocado não foi afastado pelo sistema atual. 


Isto porque o $ 1.º do art. 384 determina que o magistrado remeta os autos para o Procurador-Geral caso o aditamento não 
seja feito pelo promotor. Ora, nesta situação somente é possível que o magistrado verifique que não fora feito o aditamento 
caso o promotor o recuse. Daí porque entendemos que, superada nossa posição inicial, não foi afastada a possibilidade de 
aditamento provocado pelo Ministério Público. 


Outra questão polêmica refere-se à aplicação da mutatio libelli (art. 384 do CPP) para as ações penais exclusivamente 
privadas. A doutrina neste ponto é dividida, havendo quem entenda pela possibilidade e quem entenda pela impossibilidade. 


Pela possibilidade de aplicação da mutatio libelli (art. 384) estão Gustavo Badaró,** Tourinho Filho% e Greco Filho. Pela 
impossibilidade estão Helio Tornaghi?” e Frederico Marques.* 


Os que defendem a impossibilidade de aplicação, sustentam sua posição na ausência de previsão legal de aplicação da 
mutatio libelli para a ação penal privada. Discordamos desta orientação. 


Não há justificativa ontológica para o tratamento diferenciado destas classes de ação penal e, portanto, entendemos pela 
aplicação da aplicação analógica do art. 384 também para as ações penais de natureza exclusivamente privada. 


14.9.6. Coisa julgada 
14.9.6.1. Noções gerais - conceito e a coisa julgada parcial 


A coisa julgada, como ensina Liebman,* é a imutabilidade dos efeitos da sentença ou da própria sentença, tratando-se de 
manifestação dos efeitos da sentença. Trata-se da imutabilidade da sentença da qual não caiba mais recurso, seja por que não 
foram interpostos os recursos cabíveis seja por não caberem mais recursos. 


É importante notar que há duas espécies de coisa julgada no Direito Processual. Existe a coisa julgada formal e existe a coisa 
julgada material,“ que abaixo serão mais bem detalhadas. É fato que no âmbito do processo penal apenas a sentença 
absolutória fará coisa julgada material e coisa julgada formal, pois não é possível a rediscussão da matéria caso haja sentença 
absolutória. 


Já se tratar de sentença penal condenatória, então não haverá coisa julgada material, podendo a condenação ser revista a 
qualquer tempo, mesmo após a morte do condenado. 


Não há sentido lógico ou ético em se manter alguém com o crivo de culpado se surgem provas novas de que era inocente. 
Daí porque os sistemas em geral preveem este mecanismo de revisão da sentença. 


E, embora a coisa julgada seja garantia individual prevista no art. 5.º, XXXVI, da CF, as exigências éticas a fazem ceder caso 
haja prova nova da inocência do acusado ou se verifique a ocorrência de alguma nulidade durante o julgamento. Tanto assim, 
que na Convenção Americana de Direitos Humanos está assegurado no art. 8.º, 4: "O acusado absolvido por sentença transitada 
em julgado não poderá ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos”. 


Por fim, denomina-se coisa julgada parcial (caso julgado parcial) a formação da coisa julgada em diferentes fases no 
processo, que ocorre normalmente pela limitação do recurso a apenas parte do objeto do processo. 


Assim, por exemplo, imagine-se alguém condenado por 2 crimes e que somente recorra de um deles. Haverá a formação da 
coisa julgada em relação ao crime sobre o qual não fora interposto recurso. 


O STF admite a formação da coisa julgada parcial e esta posição ficou clara quando no julgamento da AP 470/MG permitiu-se 
a execução do julgado no tocante aos crimes dos quais não seria possível a oposição dos embargos infringentes. 


Discordamos, contudo, desta possibilidade. Isto porque o efeito translativo dos recursos permitirá que a corte analise até 
mesmo o tema relativo ao qual já houve a formação da coisa julgada parcial. Além disso, haverá interferência no regime de 
penas e na sua forma de cumprimento caso se admita a formação da coisa julgada parcial. 


Em Portugal há regra específica regulamentando o tema e admitindo a coisa julgada parcial no art. 403 do CPP daquele país 
e a respeito dele manifesta-se a doutrina: 


"Mas, apesar de se aceitar a verificação deste 'caso julgado parcial' entendemos que tal caso julgado está sujeito a 'condição 
resolutiva', porque essa é a condição 'natural' da sentença condenatória. E, assim, intentamos demonstra que, embora, em 
princípio, o tribunal de Recurso se deva ocupar exclusivamente da censura da determinação da sanção, pode (e deve) 
'intrometer-se' no caso julgado, quando logre qualquer 'dúvida razoável' quanto à Justiça da condenação, por tal forma que a 
ela deva 'retroceder”. E pode, por isso, 'quebrar' o caso julgado quando persista tal dúvida." 


14.9.6.2. Coisa julgada formal e material - A relativização da sentença absolutória pela CIDH 


Coisa julgada formal refere-se à imutabilidade da sentença dentro do mesmo processo. Neste sentido ensina Claus Roxin que 
a coisa julgada formal refere-se à "inimpugnabilidad de una decisión en el marco del mismo processo". À coisa julgada formal 
Roxin dá o nome de efeito conclusivo. Trata-se da impossibilidade de se impugnar a sentença e de sua revisão por parte do 
julgador. 


Por sua vez, a coisa julgada material é a imutabilidade do comando proveniente da sentença que não permite rediscussão 
em nenhum outro juízo ou ação no dizer de Liebman. 


No âmbito do processo penal há quem distinga entre coisa julgada e coisa soberanamente julgada.“2 Esta divisão se assenta 
em que a coisa soberanamente julgada jamais poderá ser revista. No direito brasileiro somente a sentença absolutória é que 
produz coisa soberanamente julgada, pois não existe revisão criminal pro societate. A sentença penal condenatória transitada 
em julgado pode ser revista por meio de revisão criminal e também de Habeas Corpus. 


No entanto, é preciso notar que a coisa julgada, mesmo absolutória, tem sido relativizada quando se trata de infrações 
graves de direitos humanos em que os agentes de estado tenham sido absolvidos em processo que não cumpriu os parâmetros 
ditados pela própria Corte Interamericana de Direitos Humanos. 


Esta limitação da coisa julgada ocorre para preservar o direito à memória e à verdade como já definiu a própria corte: 


"197. Asimismo, es necesario señalar que el principio de cosa juzgada implica la intangibilidad de una sentencia sólo cuando 
se llega a ésta respetándose el debido proceso de acuerdo a la jurisprudencia de este Tribunal en la materia. Por otro lado, si 
aparecen nuevos hechos o pruebas que puedan permitir la determinación de los responsables de esas graves violaciones a los 
derechos humanos pueden ser reabiertas las investigaciones, incluso si existe una sentencia absolutoria en calidad de cosa 
juzgada" (Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colombia, Sentencia de 11 de Mayo de 2007 (Fondo, Reparaciones y Costas), p. 
63/65). 


É importante notar que o Direito à Memória e à verdade ainda produz intenso debate nos tribunais nacionais. É preciso, 
porém, que se perceba que o Estado Constitucional Cooperativo (teoria desenvolvida por Peter Häberle) pressupõe a adesão do 
Brasil de maneira inconteste à jurisdição da CIDH. 


Não se pode admitir a "meia adesão", fenômeno que temos observado quando se trata de aderir ou não às decisões da CIDH. 
A partir do momento em que o país tornou-se signatário da Convenção Americana de Direitos Humanos e aderiu à jurisdição 
da corte, não se pode admitir adesão apenas nas matérias com as quais haja decisões que concordamos. Ou aderimos de 
maneira integral e sólida ou continuaremos a ter um arremedo de sistema protetivo de Direitos Humanos. 


Como dito acima, toda sentença produz coisa julgada formal, mas nem toda sentença produz coisa julgada material. Por isso 
mesmo é correto dizer que a coisa julgada material pressupõe a existência de coisa julgada formal. 


14.9.6.3. Limites objetivos e limites subjetivos da coisa julgada 


Falar em limites objetivos e limites subjetivos da coisa julgada significa falar sobre o que é afetado pela coisa julgada e quem 
é por ela afetado (limites objetivos no primeiro caso e subjetivos no segundo caso). 


O limite objetivo da coisa julgada é dado pelo fato naturalístico, ou seja, pelo fato despido de sua qualificação jurídica. Esta 
conclusão é tirada da análise do art. 110, § 2.º, do CPP, que estabelece que a exceção de coisa julgada será oposta em relação ao 
fato principal. 


No entanto, é preciso que se aprofunde o sentido de fato naturalístico. Neste sentido destacamos a posição de Gustavo 
Badaró“ que ensina que o fato naturalístico é o fato analisado em sua realidade histórica. Assim, ainda que o verbo da conduta 
típica do novo processo não seja o mesmo, teremos coisa julgada caso se fale de fato ocorrido dentro do mesmo contexto 
histórico. 


Assim, processado por roubo e por este crime absolvido, não poderá ser oferecida nova denúncia pelo crime de furto na 
medida em que o fato histórico está dentro do mesmo contexto. 


No entanto, este não tem sido o entendimento do STE: 


"1. A ofensa à coisa julgada exige a identidade de causa, caracterizada pela identidade do fato, sendo que esta não se verifica 
no caso de alteração de um dos elementos que o constitui (tempo, lugar, conduta imputada ao agente). 2. A absolvição, pelo 
Conselho de Sentença, da imputação de participação no crime de homicídio - pela entrega da arma e auxílio à fuga - não veda a 
possibilidade de nova acusação pela autoria material. Da mesma forma, a absolvição, pelo Júri, da imputação de autoria 
material do crime de homicídio não faz coisa julgada impeditiva de o acusado responder a nova ação penal (agora como 
partícipe) pelo mesmo crime cuja autoria material é imputada a outrem. Novas imputações que não passaram pelo crivo do 
Conselho de Sentença não configuram identidade de fato apta a caracterizar a coisa julgada (art. 110, S 2.º, do CPP). 
Precedentes" (STF, HC 82.980/DF, j. 17.03.2009, rel. Min. Carlos Britto). 


Com a devida vênia, entendemos que a transposição pura e simples de categorias do processo civil para o processo penal 
acaba por gerar este tipo de confusão. No âmbito do processo penal deve ser analisado o fato histórico, o contexto em que deu a 
ação e sobre ele não poderá haver nova ação penal de natureza condenatória tendo sido absolvido com trânsito em julgado. 


Pode ocorrer, contudo, que o acusado tenha sido processado em dois feitos distintos pelo mesmo fato naturalístico. Neste 
caso, havendo trânsito em julgado de ambos os processos deverá prevalecer a coisa julgada daquele feito em que a sentença 
seja mais favorável ao acusado. Entendida a sentença como norma jurídica, prevalece a mais benéfica ao acusado no processo 
penal. 


No entanto, este não tem sido o entendimento do STF, que entende que prevalece o primeiro processo com coisa julgada: 


"Processo - Duplicidade - Sentenças Condenatórias. Os institutos da litispendência e da coisa julgada direcionam à 
insubsistência do segundo processo e da segunda sentença proferida, sendo imprópria a prevalência do que seja mais favorável 
ao acusado" (STF, HC 101.131/DF, j. 25.10.2011, rel. Min. Luiz Fux). 


O STJ por sua vez teve outro entendimento em caso mais recente. Entendeu o STJ que deveria prevalecer a sentença mais 
favorável e não a primeira sentença transitada em julgada, especialmente porque proferida por juiz competente a segunda e 
por ser mais benéfica: 


"Constatado o trânsito em julgado de duas decisões condenando o agente pela prática de um único crime - a primeira 
proferida por juízo estadual absolutamente incompetente e a segunda proferida pelo juízo federal constitucionalmente 
competente -, a condenação anterior deve ser anulada caso se verifique que nela fora imposta pena maior do que a fixada 
posteriormente. Em primeiro lugar, faz-se necessário asseverar que o STJ já se pronunciou no sentido de que "A sentença 
proferida por juízo absolutamente incompetente impede o exame dos mesmos fatos ainda que pela justiça constitucionalmente 
competente, pois, ao contrário, estar-se-ia não só diante de vedado bis in idem como também na contramão da necessária 
segurança jurídica que a imutabilidade da coisa julgada visa garantir" (RHC 29.775-PI, Quinta Turma, DJe 25/6/2013). Com 
efeito, sopesando a garantia do juiz natural em face do princípio do ne bis in idem, deve preponderar este último como 
decorrência do princípio fundamental da dignidade da pessoa humana, princípio basilar do Estado Democrático de Direito, 
consoante explicita o inciso III do art. 1º da CF. Cabe ressaltar, a propósito, que esse entendimento foi consolidado para, dando 
efetividade ao princípio do favor rei, impedir o início ou a continuidade de outro processo que tenha por objetivo discutir os 
mesmos fatos que já foram objeto de decisão anterior. A situação em análise, entretanto, é peculiar. Existem duas condenações 
transitadas em julgado, sendo que a primeira foi proferida por juízo estadual absolutamente incompetente e a segunda pelo 
juízo constitucionalmente competente, tendo este estabelecido, inclusive, quantum de pena inferior ao definido anteriormente. 
Dessa forma, nessa hipótese, considerando a situação mais favorável ao réu, bem como a existência de trânsito em julgado 
perante a justiça competente para análise do feito, deve ser relativizada a coisa julgada, de modo a tornar possível a 
prevalência do princípio fundamental da dignidade da pessoa humana. (STJ, HC 297482/CE, Rel. Min. Felix Fischer, julgado em 
12.05.2015). 


Quanto aos limites subjetivos da coisa julgada, deve-se observar que a sentença afeta o acusado, e tão somente ele e aquele 
que ajuizou a ação penal, pouco importando sua qualidade. Com esta última oração se quer dizer que pouco importa se ação 
fora promovida pelo Ministério Público ou pelo querelante em ação penal privada subsidiária da pública, ambos estarão 
afetados pela coisa julgada. 


14.9.6.4. Questões específicas - concurso formal, crime habitual, crime continuado 


No que se refere ao concurso formal de crimes (art. 70 do CP), caso tenha havido no processo menção a apenas um dos 
crimes, em outra ação penal poderá ser o acusado processado pelo delito que não constou da denúncia no primeiro processo, 
neste sentido é a posição de Badaró e a nossa. 


Diverge desta posição Aury Lopes Jr. que entende que o Ministério Público deve apresentar o fato com todas as suas 
circunstâncias e, por isso, não incluído este fato na denúncia não poderá haver nova ação. 


Nas hipóteses envolvendo continuidade delitiva (art. 71 do CP). Uma vez que os fatos não tenham sido objeto do processo 
anterior, será possível o processo e, em sede de unificação de pena haverá a aplicação da continuidade delitiva em sede de 
unificação de penas. 


Tive oportunidade de atuar em feito em que funcionários públicos vendiam o gabarito da prova para a obtenção da CNH 
(Carteira Nacional de Habilitação). Como eram vários fatos, a acusação cindiu em várias ações, cada uma com um grupo de 
réus. Quando cheguei na comarca cada processo estava em uma fase distinta (o que inviabilizaria sua reunião, procedimento 
mais lógico), de forma que mantive a separação de processos ao argumento de que em sede de eventual execução da pena 
haveria a sua unificação. 


Aury Lopes Jr.º discorda deste posicionamento apresentando a mesma argumentação que apresenta para o concurso 
formal: deve na denúncia constarem todas as condutas praticadas. 


Quanto ao crime permanente (aquele cuja consumação se prolonga no tempo), entendemos, na esteira de Badaró,” que não 
pode haver dupla persecução penal pelo mesmo fato, de forma que não pode haver nova ação penal. 


No entanto, divergimos do autor no que toca ao crime de associação criminosa (art. 288 do CP). A questão aqui refere-se ao 
fato de a associação criminosa continuar a existir após o oferecimento da denúncia. 


Badaró? entende que não é possível na medida em que o fato da natureza seria o mesmo, de forma a não justificar nova 
ação penal. No entanto, divergimos desta orientação. Se a associação criminosa continuou a existir após o oferecimento da 
denúncia tem-se novo período histórico a ser considerado e, portanto, novo fato histórico, de forma que entendemos ser 
possível nova ação penal. 


Por fim, quanto ao crime habitual (aquele que se perfaz com a reiteração de condutas), não será possível nova ação penal 
por períodos anteriores ao oferecimento da denúncia, apenas por períodos posteriores.” No entanto, um ponto específico 
merece observação: e se o acusado foi absolvido com sentença transitada em julgado? Poderá haver nova ação penal? 


Entendemos neste ponto que dependerá da causa da absolvição. Caso o acusado tenha sido absolvido por atipicidade da 
conduta, a menos que a acusação demonstre ter havido alteração dos fatos em relação ao primeiro processo, não caberá 


absolvição. 


14.10. Procedimento comum sumário 


O procedimento comum sumário vem previsto nos arts. 531 a 538 do CP. Sua estrutura é, em tudo, similar ao procedimento 
comum ordinário salvo as alterações previstas no quadro abaixo (remete-se o leitor para o fluxograma feito anteriormente 
sobre o procedimento comum ordinário). 


Procedimento Comum Ordinário Procedimento Comum Sumário 

8 testemunhas 5 testemunhas 

60 dias para realizar audiência de 30 dias para realizar audiência de 
instrução, debates e julgamento instrução, debates e julgamento 


Pode requerer diligências ao final da 


Pen Não há previsão expressa 
audiência 


Pode converter debates orais em 


a E Não há previsão expressa 
memoriais escritos 


O Código de Processo Penal não fixa o termo a quo para a contagem do prazo de 60 ou 30 dias para a realização da audiência 
de instrução, debates e julgamento. 


Entendemos que sua contagem se dará a partir da decisão que rejeitar eventual pedido de absolvição sumária e designar a 
data da audiência. Também não fixa o código qual a sanção para eventual descumprimento deste prazo. Remetemos o leitor, 
para tanto, aos comentários sobre duração razoável do processo feitos no capítulo das medidas cautelares pessoais. 


Por fim, é importante notar as duas últimas diferenças: no procedimento comum ordinário poderá haver requerimento de 
diligências ao final da audiência de instrução e os debates orais poderão ser convertidos em memoriais escritos. No 
procedimento comum sumário não há esta previsão expressa. 


É importante notar este detalhe: não há previsão expressa é diferente de ser proibido. Caso fosse proibida esta conduta 
haveria expressa disposição legal neste sentido. 


Só que este não é o caso. Não havendo expressa disposição legal vedando, é possível que haja requerimento de provas ao 
final da audiência de instrução no procedimento comum sumário e a conversão dos debates orais em memoriais escritos 
mediante a aplicação subsidiária do procedimento comum ordinário nos termos do art. 394, § 2.º, do CP. 


14.11. Procedimento Comum Sumaríssimo - Juizado Especial Criminal (Jecrimy - Lei 9.099/1995 


O Juizado Especial Criminal (procedimento comum sumaríssimo) é criado e desenhado dentro da ideia de 
microcriminalidade. Durante muito tempo imaginou-se que todas as infrações penais deveriam receber o mesmo tratamento 
do sistema. No entanto, percebeu-se que infrações menos graves deveriam ter tratamento menos severo. Isso levou o 
constituinte a fixar no art. 98, I, da previsão do Juizado Especial Criminal. 


É importante notar que alguns crimes preveem rito especial no Código de Processo Penal. Porém, se estes crimes forem de 
competência do Jecrim, então o rito a ser seguido será o do Jecrim. Somente será observado o rito especial caso o feito encontre- 
se fora do Jecrim. 


A jurisprudência no caso de Jecrim deve ser buscada, basicamente, em três locais: a) o Supremo Tribunal Federal; b) o 
Superior Tribunal de Justiça e c) os Enunciados das Turmas Recursais. 


Estes enunciados representam a consolidação do entendimento da jurisprudência das Turmas Recursais em todo o país. Não 
há uniformidade nos diversos estados da divisão das Turmas Recursais. Cada estado possui regulamentação própria, ora vinda 
da Lei Estadual ora vinda de Provimento do próprio Tribunal de Justiça. 


14.11.1. Critérios orientadores e objetivos do Jecrim 


O Juizado Especial Criminal possui critérios específicos que o orientam de maneira muito específica. Isto porque é 
desenhado sob a ótica da simplificação processual. Daí porque o art. 62 estabelece entre seus critérios: 


a) oralidade; 
b) informalidade; 


c) economia processual; 


d) celeridade. 


É importante notar que estes critérios visam orientar o juiz e as partes na prática dos atos processuais, evitando 
formalismos. Não se pode esquecer, contudo, que nem mesmo estes critérios justificam o afastamento de garantias 
constitucionais do acusado. 


Além destes critérios, o legislador deixou claro que devem ser buscados, sempre que possível, dois objetivos: a) reparação 
dos danos sofridos pela vítima e b) aplicação de pena não privativa de liberdade. 


Estes objetivos destinam-se primordialmente ao juiz. O objetivo da letra b é indicado a ele quando do momento da sentença, 
ou seja, para que seja evitada a aplicação da pena privativa de liberdade. Já a reparação dos danos é dirigida em especial ao 
juiz quando da aplicação dos institutos da composição civil, da transação penal e da suspensão condicional do processo. 


14.11.2. Competência do Jecrim 

O Juizado Especial Criminal é competente para julgar as infrações de menor potencial ofensivo. São elas definidas no art. 61: 
a) crimes com pena máxima menor ou igual a 2 anos, cumulada ou não com multa e 

b) contravenções penais 

Algumas observações são necessárias sobre esta competência. 


Em primeiro lugar, destaco que com relação à quantidade de pena deverão ser levadas em conta as causa de aumento e de 
diminuição de pena, mas não as agravantes e atenuantes. Também pouco importa que haja cumulatividade com a pena de 
multa ou não. O que interessa é a pena máxima em abstrato cominada ao crime. 


Caso haja concurso de crimes e a pena máxima somada de ambos ultrapasse dois anos, então será afastada a competência 
do Juizado Especial Criminal, muito embora para aquele que isoladamente seja da competência do Jecrim seja possível a 
aplicação dos institutos da Lei 9.099/1995, nos termos do art. 60, parágrafo único). 


Quanto às contravenções penais, é de se observar que no âmbito federal não haverá julgamento de contravenção penal. Isto 
porque a Justiça Federal não é competente para julgar contravenções penais, nos termos do art. 109, IV, da CF. O Jecrim federal 
não julga as contravenções penais federais, apenas os crimes dentro do limite e pena acima indicado. 


Ainda que o crime ou a contravenção tenha rito especial, no Jecrim segue-se o rito do Jecrim. Somente haverá a necessidade 
de observância do rito especial caso seja afastada a competência do Jecrim. 


Duas são as hipóteses de afastamento da competência do Jecrim: 


a) caso o autor do fato não seja encontrado (art. 66, parágrafo único). Isto porque não existe citação por edital no Jecrim. 
Caso não seja encontrado o autor do fato, o processo será redistribuído para o juízo comum. 


b) caso se trate de causa complexa (art. 77, § 2.º). A complexidade não está ligada a uma questão de direito, a complexidade 
está ligada à produção probatória, o Jecrim não admite perícias complexas, admitindo apenas perícias mais simples. 


14.11.3. Fluxograma do rito Jecrim 


Para que adequadamente se compreenda o rito do Juizado Especial Criminal primeiro vejamos esquematicamente o 
fluxograma e, a partir daí, vejamos cada um dos atos que integram o procedimento. 


Termo 
Circunstanciado 


Apelação Audiência de 
julgada pela Turma Instrução, debates e 


Recursal julgamento 


Recurso Reclamação 
Extraordinário julgada pelo STJ. Não 
julgado pelo STF cabe Recurso Especial 


14.11.4. Termo circunstanciado - art. 69 


O termo circunstanciado substitui o inquérito policial, uma vez que não há esta modalidade de investigação preliminar no 
âmbito do Jecrim. A autoridade policial irá lavrar o termo circunstanciado e o encaminhará imediatamente ao Juizado, com o 
autor do fato e a vítima, providenciando-se as requisições dos exames periciais necessários. 


Caso o autor do fato seja imediatamente encaminhado ao juizado ou assumir o compromisso de a ele comparecer, não se 
imporá prisão em flagrante, nem se exigirá fiança. 


Em caso de violência doméstica, o juiz poderá determinar, como medida cautelar, seu afastamento do lar, domicílio ou local 
de convivência com a vítima. Esta providência não afastou a possibilidade de o juiz aplicar as demais medidas previstas na Lei 
Maria da Penha. 


Elaborado o termo circunstanciado será designada a chamada audiência preliminar, tema do próximo tópico. 
14.11.5. Audiência preliminar 


Para a audiência preliminar serão intimados o ofendido, o autor do fato, defesa técnica, Ministério Público e, se possível, o 
responsável civil (tudo nos termos do art. 72). 


Ora, um dos objetivos do Jecrim é a reparação do dano (daí porque, para tentar fazer a composição do dano é que se inclui o 
responsável civil. Assim, por exemplo: intima-se o responsável legal caso o autor do fato atue civilmente como preposto). 


14.11.5.1. Composição civil: arts. 72 e 74 parágrafo único 


A composição civil é um acordo feito entre o autor do fato e a vítima, será reduzida a termo e homologada pelo juiz 
mediante sentença irrecorrível, tendo eficácia de título executivo para ser executado no juízo cível competente, nos termos do 
art. 72. 


Caso se trate de ação penal privada ou ação penal pública condicionada à representação haverá renúncia do direito de 
queixa ou representação nos termos do art. 74, parágrafo único). No CP, a previsão é exatamente o oposto: o acordo financeiro 
não gera renúncia da representação. 


É importante notar que pode ocorrer composição civil em ação penal pública incondicionada. Não há vedação legal e se 
trata de um dos objetivos do Jecrim. No entanto, à evidência, não haverá o efeito da renúncia, pois não há sobre o que 
renunciar. Eventualmente, em caso de condenação poderá atuar favoravelmente para fins do art. 59 do CP. 


Não havendo composição civil, se for ação penal pública condicionada à representação, este será o momento para se colher 
a representação nos termos do art. 75. Feita a representação, ou sendo caso de ação penal pública incondicionada, o promotor 
irá analisar se é caso de arquivamento ou não. Não sendo caso de arquivamento e preenchidos os requisitos, fará a proposta de 
transação penal. 


14.11.5.2. Transação penal: art. 76 


Não se pode confundir a transação penal com o instituto do plea bargain. Este gera admissão de culpa, reincidência e 


sentença condenatória, portanto. Já a transação penal não gera admissão de culpa, não gera reincidência, e não gera maus 
antecedentes, é baseada na fórmula latina do nolo contendere. 


A transação penal somente é cabível para os crimes de ação penal pública, incondicionada ou condicionada, de acordo com 
a literalidade do dispositivo legal. No entanto o STJ tem entendido pelo cabimento da transação penal na ação penal privada: 


"1. Embora admitida a possibilidade de transação penal em ação penal privada, este não é um direito subjetivo do 
querelado, competindo ao querelante a sua propositura" (AgRg no REsp 1.356.229/PR, j. 19.03.2013, rel. Min. Alderita Ramos). 


Também entendeu o STJ que cabe ao querelante a decisão sobre este tipo de instituto: 


"Havendo manifestação contrária do querelante, em ação penal privada, de que não tem interesse na aplicação de qualquer 
instituto penal despenalizador, não são aplicáveis os institutos da transação penal e do sursis processual." (STJ, REsp 
1374213/MG, Rel. Min. Campos Marques, j. 13.08.2013) 


A lei não fala em requisitos positivos de cabimento, apenas de requisitos negativos, ou seja, quando não se admite a 
transação penal. Não se admitirá a transação penal se ficar provado que: 


a) o autor do fato foi condenado pela prática de crime à pena privativa de liberdade por sentença definitiva; 
b) o autor do fato foi beneficiado nos 5 anos anteriores com este instituto; 

c) não indicarem os antecedentes que a medida seja adequada. 

Na letra a, a jurisprudência e a doutrina interpretam como reincidente. 


Quando a lei fala em sentença definitiva ela se refere ao reincidente, mas não se trata de qualquer reincidente, e sim aquele 
que tenha sido condenado a pena privativa de liberdade, não havendo restrição caso tenha sido condenado à pena de multa. 


A transação penal só pode ser usada uma vez a cada cinco anos (é importante notar que a suspensão condicional do 
processo não possui esta restrição, sendo objeto de confusão entre os estudantes). 


A lei não estabeleceu qual o termo a quo deste prazo. Entendemos que ao dizer que não caberá se o autor foi beneficiado 
com este instituto nos 5 anos anteriores pretendeu o legislador estabelecer que o termo a quo é a data da audiência que 
concedeu o benefício. 


A transação penal consiste na aplicação imediata de pena restritiva de direitos ou multa a ser especificada na proposta do 
membro do Ministério Público. Feita a proposta, o juiz homologará a transação penal e desta homologação cabe apelação, nos 
termos do art. 76, § 5.º, da Lei 9.099/1995. 


Caso o promotor não faça a proposta de transação penal e o juiz entenda ser possível prevalece que deverá ser aplicado o 
disposto no art. 28 do CPP por analogia, remetendo os autos ao Procurador-Geral que decidirá sobre o tema. 


Por fim, caso o autor do fato descumpra o acordo de transação penal então haverá a retomada do processo nos termos da 
Súmula Vinculante 35: "A homologação da transação penal prevista no art. 76 da Lei 9.099/1995 não faz coisa julgada material 
e, descumpridas suas cláusulas, retoma-se a situação anterior, possibilitando-se ao ministério público a continuidade da 
persecução penal mediante oferecimento de denúncia ou requisição de inquérito policial". 


14.11.6. Audiência de instrução, debates e julgamento 


A audiência de instrução, debates e julgamento está prevista no art. 81. Instalada a audiência, é aberta a possibilidade de 
defesa preliminar por parte do autor do fato. 


Caso o juiz rejeite esta defesa, receberá a denúncia e o primeiro ato após este recebimento será a proposta de suspensão 
condicional do processo, tratada abaixo. Então serão ouvidas a vítima e as testemunhas de acusação e defesa, interrogando-se a 
seguir o acusado, se presente, passando-se imediatamente aos debates orais e à prolação da sentença. 


É importante notar que no sistema do juizado todas as provas serão produzidas na audiência de instrução e julgamento, 
podendo o Juiz limitar ou excluir as que considerar excessivas, impertinentes ou protelatórias. 


Esta disposição precisa ser adequadamente entendida e o magistrado deve ser cauteloso quanto à limitação da prova. Isto 
porque poderá acabar, caso se exceda, limitando o direito da acusação de produzir prova ou da defesa e, em qualquer caso, 
haverá nulidade do processo. 


14.11.7. Sistema recursal e impugnações em geral no Juizado Especial Criminal 


Como já dito, os Estados podem editar leis estaduais regulamentando aspectos do Jecrim ligados a eventuais peculiaridades 
locais. No entanto, é importante notar que a lei estadual não pode criar recursos não previstos na lei federal e a lei do Jecrim só 
prevê apelação e embargos de declaração. Analisando em conjunto com a Constituição Federal, temos que serão cabíveis os 
seguintes recursos e meios de impugnação: 


a) apelação - art. 82 

b) embargos de declaração - art. 83 

c) recurso extraordinário - artigo 102, III, da CF 
d) reclamação para o STJ 

e) revisão criminal 

f) habeas corpus 


Quanto à apelação, é importante notar que está prevista no art. 82 e possui algumas peculiaridades em relação ao Código de 
Processo Penal. O prazo da apelação é de 10 dias, sendo este prazo para apresentação tanto da interposição quanto das razões. 
Cabe apelação também da rejeição da denúncia. No Código de Processo Penal, da decisão que rejeita a denúncia cabe recurso 
em sentido estrito, nos termos do art. 581, I. 


Os embargos de declaração estão previstos no art. 83 do CP. Há semelhanças em relação ao Código de Processo Penal quanto 
ao cabimento (obscuridade, contradição e omissão). As semelhanças, contudo, param por aí. 


No Jecrim será cabível embargos de declaração quando houver dúvida, hipótese não cabível no Código de Processo Penal. 
Também quanto ao prazo haverá diferença, na medida em que o prazo é de 5 dias, tendo por efeito a suspensão do prazo 
recursal e não a interrupção como no caso do Código de Processo Penal. No novo CPC, contudo há determinação expressa de 
nova redação ao art. 83 da Lei 9.099/1995, de forma que não caberá mais embargos de declaração para dúvida e o efeito é de 
interrupção do prazo recursal e não de suspensão 


A tabela abaixo explicita estas diferenças e semelhanças: 


CPP Jecrim - art. 83 


Obscuridade, contradição, omissão Obscuridade, contradição, omissão 


Cabe quando houver dúvida. Não cabe 
Cabe para ambiguidade mais dúvida com a entrada em vigor do 
novo CPC que alterou a redação do art. 83 


Prazo de 2 dias 5 dias 


Suspende o prazo recursal antes da 
vigência do novo CPC. Com a vigência do 
novo CPC há interrupção pela nova 
redação dada ao art. 83 


Interrompe o prazo recursal 


Da decisão da Turma Recursal não é cabível Recurso Especial para o STJ, pois este tipo de recurso somente é cabível de 
decisão de Tribunal e a Turma Recursal não é Tribunal. Poderá, contudo, ser interposto Recurso Extraordinário uma vez que 
não há a limitação que existe para o recurso especial. 


É importante notar que foi criada outra modalidade de impugnação pelo Supremo Tribunal Federal visto que, pelo sistema 
recursal existente, os Juizados estariam foram do âmbito de atuação do STJ. 


Esta nova modalidade foi criada no âmbito cível e se estende, também, para o âmbito criminal. Há, do ponto de vista legal, 
três possíveis reclamações: a) quando for descumprida súmula vinculante; b) quando houver descumprimento de ordem do 
Tribunal; c) quando for usurpada a competência do tribunal. Estas três modalidade estão previstas em lei. 


O STF, porém, criou outra modalidade de reclamação. Quando a decisão da Turma Recursal contraria jurisprudência 
consolidada do STJ (ainda que não sumulada) caberá reclamação para o STJ. Embora criada originariamente para matéria 
cível, esta medida tem sido utilizada também na esfera criminal. Esta matéria está regulamentada pela Res. 12 de 2009 no 
âmbito do STJ. 


Em princípio somente se admite esta reclamação caso haja violação de súmula ou relativa à matéria que tenha sido julgada 
em recurso especial na forma do art. 1.036 do novo CPC: 


"1. Segundo orientação que vem sendo adotada no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, a jurisprudência apta a servir de 
paradigma nas reclamações ajuizadas com fundamento na Res. 12/2009 é aquela firmada em Súmula ou em julgamento de 
mérito de recurso especial representativo da controvérsia sobre a questão, processado na forma do art. 543-C do CPC/1973. 


2. Em matéria penal, não há qualquer prejuízo na adoção desse entendimento, pois existe a possibilidade de a matéria ser 
submetida a esta Corte em recurso ordinário em habeas corpus, decorrente de mandamus originário impetrado no Tribunal de 
Justiça, em face de decisão proferida pela Turma Recursal" (STJ, Rcl 6.878/SP, j. 28.08.2013, rel. Min. Laurita Vaz) 


Quanto ao Habeas Corpus, caberá contra a decisão da Turma Recursal e deverá ser endereçado ao Tribunal de Justiça ante o 
cancelamento da Súmula 690 do STF. 


A Revisão Criminal será analisada pela própria Turma Recursal: 


"1. Apesar da ausência de expressa previsão legal, mostra-se cabível a revisão criminal no âmbito dos Juizados Especiais, 
decorrência lógica da garantia constitucional da ampla defesa, notadamente quando a legislação ordinária vedou apenas a 
ação rescisória, de natureza processual cível. 


2. É manifesta a incompetência do Tribunal de Justiça para tomar conhecimento de revisão criminal ajuizada contra 
decisum oriundo dos Juizados Especiais. 


3. A falta de previsão legal específica para o processamento da ação revisional perante o Colegiado Recursal não impede seu 
ajuizamento, cabendo à espécie a utilização subsidiária dos ditames previstos no Código de Processo Penal. 


4. Caso a composição da Turma Recursal impossibilite a perfeita obediência aos dispositivos legais atinentes à espécie, 
mostra-se viável, em tese, a convocação dos magistrados suplentes para tomar parte no julgamento, solucionando-se a 
controvérsia e, principalmente, resguardando-se o direito do agente de ver julgada sua ação revisional. 


5. Competência da Turma Recursal" (STJ, CC 47.718/RS, j. 13.08.2008, rel. Min. Jane Silva). 
14.11.8. Suspensão condicional do processo (sursis processual - art. 89 da Lei 9.099/1995) 


A suspensão condicional do processo aplica-se tanto no Jecrim quanto fora dele. Esta premissa é de importante 
compreensão. Isto porque é comum que o estudante associe a suspensão condicional do processo tão somente ao rito do Jecrim, 
o que é um equívoco. É o próprio art. 89 que estabelece que este instituto será aplicado também fora do juizado. 


A suspensão condicional do processo pressupõe que tenha havido o recebimento da denúncia. Em regra, caberá entre o 
recebimento da denúncia e a sentença. Mas não é só. 


Vamos supor que na sentença ou mesmo no acórdão o Tribunal entenda por bem desclassificar o crime e pela nova 
classificação o acusado faça jus à suspensão condicional do processo. 


Deve se observar que se houver desclassificação pelo juiz ou pelo Tribunal poderá ser feita a proposta de suspensão 
condicional do processo, nos termos do art. 383, § 1.º, do CPP bem como Súmula 337 do STJ: "É cabível a suspensão condicional 
do processo na desclassificação do crime e na procedência parcial da pretensão punitiva". 


Neste ponto devo retomar o que foi acima dito: a suspensão condicional do processo pressupõe o recebimento da denúncia. 
Ora, diante desta situação, como se apresenta este quadro uma vez que poderá haver a rejeição tardia da denúncia? 


Para compor o sistema, o juiz deverá primeiro analisar os argumentos apresentados pela defesa e apenas caso não seja 
hipótese de rejeição tardia da denúncia (art. 395 do CPP) ou absolvição sumária (art. 397 do CPP) é que deverá ser marcada 
audiência para a proposta de suspensão condicional do processo. Neste sentido manifestou-se o STF: 


"3. No sistema processual penal, a manifestação do acusado sobre a proposta de suspensão condicional do processo, em 
observância aos postulados constitucionais da presunção de inocência e da ampla defesa, há de ocorrer somente após o 
eventual recebimento da denúncia" (STF, HC 120.144/BA, j. 24.06.2014, rel. Min. Rosa Weber). 


O art. 89 estabelece quais os requisitos da suspensão condicional do processo. Os requisitos estão tanto no próprio art. 89 
quanto no art. 77 do CP: 


a) pena mínima cominada menor ou iguala 1 ano; 
b) não estar o autor do fato sendo processado; 
c) não tenha sido condenado por outro crime; 


d) devem estar presentes os demais requisitos do art. 77 do CP (não seja o acusado reincidente em crime doloso e a 
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstâncias 
autorizem a concessão do benefício). 


No que toca à quantidade da pena, devemos observar a Súmula 243 do STJ: "O benefício da suspensão do processo não é 
aplicável em relação às infrações penais cometidas em concurso material, concurso formal ou continuidade delitiva, quando a 
pena mínima cominada, seja no somatório, seja pela incidência da majorante, ultrapassar o limite de um (01) ano”. 


Incidem aqui para definir a quantidade de pena as causas de aumento e as causas de diminuição de pena, mas não as 
agravantes e atenuantes, assim como no caso da definição do rito pela pena. 


Há quem veja no impedimento do benefício quando o acusado estiver sendo processado violação da presunção de 
inocência,*º mas a jurisprudência do STF e do STJ rejeitou esta posição, afirmando sua validade. 


Presentes os requisitos legais o Ministério Público fará a proposta de suspensão condicional do processo. Prevalece que caso 
o promotor entenda que não é caso de fazer a proposta e o juiz discorde, deverá ser aplicado o art. 28 do CPP (com remessa dos 
autos ao Procurador-Geral), entendimento consolidado pela Súmula 696 do STF - Reunidos os pressupostos legais permissivos 
da suspensão condicional do processo, mas se recusando o Promotor de Justiça a propô-la, o juiz, dissentindo, remeterá a 
questão ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do CP. 


O Promotor de Justiça fará a proposta de cumprimento de algumas condições pelo acusado (art. 89, § 2.º), a saber: 
a) reparação do dano se possível; 

b) proibição de ausentar-se da Comarca sem autorização; 

c) comparecimento pessoal e obrigatório mensalmente; 

d) proibição de frequentar determinados lugares 


Além das condições fixadas pelo promotor, o juiz também poderá fixar outras condições desde que adequadas ao fato e à 
situação pessoal do acusado, nos termos do art. 89, 8 2.º. 


Aceita a proposta, o feito ficará suspenso por 2 a 4 anos, dependendo do que constar na proposta. Este período de suspensão 
é chamado de período de prova, ocasião em que também ficará suspensa a prescrição, nos termos do art. 89, § 6.º. 


Entendeu o STJ que não haverá incompatibilidade entre esta aceitação e o manejo de Habeas Corpus: 


"A eventual aceitação de proposta de suspensão condicional do processo não prejudica a análise de habeas corpus no qual se 
pleiteia o trancamento de ação penal. Isso porque durante todo o período de prova o acusado fica submetido ao cumprimento 
das condições impostas, cuja inobservância enseja o restabelecimento do curso do processo. Precedentes citados: AgRg no RHC 
24.689-RS, Quinta Turma, DJe 10/2/2012; e HC 210.122-SP, Sexta Turma, DJe 26/9/2011." (STJ, RHC 41527/RJ, Rel. Min. Jorge Mussi, 
j. 03.03.2015) 


Caso não haja revogação da suspensão condicional do processo, encerrado o período de prova deverá o juiz declarar extinta 
a punibilidade. Assim, não haverá consequência de reincidência ou mesmo de maus antecedentes para o acusado. 


É importante notar que, em tese, assim que extinta a punibilidade pelo feito o acusado poderá se beneficiar novamente 
deste instituto. Isto porque não há a limitação de 5 anos existente para a transação penal. Digo em tese, pois pode não ser 
possível a suspensão condicional do processo por violação dos requisitos subjetivos. 


A lei prevê causas obrigatórias e causas facultativas de revogação da suspensão condicional do processo. Assim temos: 


a) causas obrigatórias de revogação (art. 89, § 3.º da Lei 9.099/1995): se, "no curso do prazo, o beneficiário vier a ser 
processado por outro crime ou não efetuar, sem motivo justificado, a reparação do dano”. 


b) causas facultativas de revogação (art. 89, § 4.º, da Lei 9.099/1995): "A suspensão poderá ser revogada se o acusado vier a 
ser processado, no curso do prazo, por contravenção, ou descumprir qualquer outra condição imposta". 


Vencido o período de prova, os autos irão conclusos ao juiz, que remete os autos ao promotor. O promotor faz uma cota 
requerendo a vinda da folha de antecedentes atualizada. Caso não conste nenhuma anotação, então será extinta a punibilidade. 


No entanto, não raras vezes o acusado é processado no período de prova, mas somente será descoberto isto pelos agentes 
públicos após o cumprimento de todas as condições do período de prova no momento acima indicado. 


Este problema existe porque a fiscalização no cumprimento da medida é falha por parte do Estado. Porém o problema 
continua: o que fazer nas hipóteses em que o acusado é processado no curso do período de prova, mas somente há esta 
descoberta após o encerramento do período de prova e antes da declaração de extinção da punibilidade? 


Prevalece no âmbito do STF o entendimento de que o benefício deverá ser revogado: 


"III - Esta Corte já firmou entendimento no sentido de que o benefício da suspensão condicional do processo pode ser 
revogado após o período de prova, desde que os fatos que ensejaram a revogação tenham ocorrido antes do término deste 
período" (STF, HC 103.706/SP, j. 09.09.2010, rel. Min. Ricardo Lewandowski). 


Também o STJ possui este entendimento: 


"1. Se descumpridas as condições impostas durante o período de prova da suspensão condicional do processo, o benefício 
deverá ser revogado, mesmo que já ultrapassado o prazo legal, desde que referente a fato ocorrido durante sua vigência. 
Precedentes." (STJ, AgRg no RHC 57321/MG, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 26.05.2015) 


Por fim, questão controversa refere-se à possibilidade de suspensão condicional do processo nas hipóteses de ação penal 
privada. O STF entende que não cabe suspensão condicional do processo neste tipo de ação penal: 


"2. Não há falar em nulidade pela inobservância do art. 89 da Lei 9.099/1995. Em ação penal privada, não há suspensão 
condicional do processo, uma vez previstos meios de encerramento da persecução criminal pela renúncia, decadência, 
reconciliação, perempção, perdão e retratação" (HC 115.432 AgR/BA, j. 28.05.2013, rel. Min. Rosa Weber). 


14.12. Procedimentos Especiais - Crimes de Responsabilidade de Funcionário Público afiançáveis - arts. 513 a 518 do CPP 


O art. 514 do CPP estabelece que “nos crimes afiançáveis, estando a denúncia ou queixa em devida forma, o juiz mandará 
autuá-la e ordenará a notificação do acusado, para responder por escrito, dentro do prazo de quinze dias". 


Em primeiro lugar, é importante que se estabeleça que os crimes mencionados no art. 514 são aqueles previstos nos arts. 312 
a 327 do CP. 


O que estiver fora deste rol de crimes não terá incidência deste rito: 


"1. A jurisprudência desta Corte Superior de Justiça e do Supremo Tribunal Federal se consolidaram no sentido de que a 
defesa preliminar prevista no procedimento dos crimes de responsabilidade dos funcionários públicos só se aplica quando a 
denúncia versa sobre os delitos funcionais típicos previstos nos artigos 312 a 326 do Código Penal. " (STJ, RHC 57524/SP, j. 
20.08.2015, rel. Min. Leopoldo de Arruda Raposo). 


Deve-se notar que parcela dos crimes acima indicados é de competência do Juizado Especial Criminal e, uma vez no Jecrim, 
deve-se seguir o rito especificamente lá previsto. 


Este rito possui uma especificidade, que é a defesa preliminar prevista no art. 514 do CP. As discussões sobre este rito 
girarão em torno da defesa preliminar, pois após ela, o feito seguirá o rito comum. 


Assim, temos como fluxograma deste rito o seguinte: 


Denúncia -------------- Notificação para defesa preliminar ------- Defesa Preliminar -------- Recebimento da denúncia--- 
Procedimento Comum 


A primeira discussão refere-se à obrigatoriedade da defesa preliminar. O art. 514 do CPP estabelece que a defesa preliminar 
tem prazo de 15 dias. A primeira questão que surge é sobre a obrigatoriedade desta defesa preliminar. 


Neste ponto há duas posições distintas, havendo clara divergência entre o STF e o STJ. No STJ a matéria é regida pela Súmula 
330: "É desnecessária a resposta preliminar de que trata o art. 514 do CPP, na ação penal instruída por inquérito policial”. 


Já no âmbito do STF há o entendimento de que sempre há necessidade de defesa preliminar sob pena de nulidade relativa. A 
matéria não está sumulada, sendo decidida em julgados como se vê abaixo: 


"4, Ausência de notificação do denunciado para apresentação da defesa preliminar prevista no art. 514 do CP. 5. O princípio 
maior que rege as nulidades é o de que sua decretação não prescinde da demonstração do prejuízo, conforme o art. 563 do CP. 
Não se prestigia a forma pela forma, com o que, na ausência de prejuízo, o ato deve ser preservado" (RHC 122.131/MT, j. 
27.05.2014, rel. Min. Rosa Weber). 


Tem sido observado em mais de um tema este tipo de conflito de orientação entre o STF e o STJ. Para a racionalização e a 
segurança do sistema é preciso que haja maior diálogo entre as cortes. 


Caso haja concurso entre estes crimes funcionais e crimes não funcionais surge a discussão sobre qual rito deve ser seguido. 
O STJ entende que não deve ser seguido o rito especial: 


"1. Havendo imputação de crimes funcionais e não funcionais, não se aplica o procedimento previsto nos arts. 513 e 
seguintes do Código de Processo Penal, a tornar prescindível a fase de resposta preliminar nele prevista. Precedentes. 2. Em 
face da prescindibilidade desse ato, é irrelevante que, por ocasião da apresentação da resposta prevista no art. 514 do Código de 
Processo Penal, facultada pelo juízo de primeiro grau ao arrepio da jurisprudência do STF, ainda não constassem dos autos 
alguns dos documentos em que se lastreava a denúncia. 3. A finalidade da resposta preliminar prevista no art. 514 do Código de 
Processo Penal é “permitir que o denunciado apresente argumentos capazes de induzir à conclusão de inviabilidade da ação 
penal" (HC n.º 89.517/RJ, Segunda Turma, Relator o Ministro Cezar Peluso, DJe de 12/2/10). 4. As mesmas teses defensivas que 
nela podem ser deduzidas também podem sê-lo na defesa preliminar prevista no art. 396 do Código de Processo Penal, na qual 
"o acusado poderá arguir preliminares e alegar tudo o que interesse à sua defesa", a afastar a alegação de cerceamento de 
defesa." (STF, RHC 127296/PR, j. 02.06.2015, rel. Min. Dias Toffoli). 


Discordamos desta orientação. Em caso de concorrência de procedimentos deve ser seguido o rito que possui maior 
possibilidade de defesa para o acusado e, neste ponto, deve ser seguido o rito especial. 


Se o acusado não é mais funcionário público quando for oferecida denúncia contra ele, então não mais haverá a incidência 
do rito especialº! na medida em que o sentido do rito especial é a especial proteção que a Administração Pública merece, daí 
porque não deverá ser seguido este rito especial: 


"4. No caso, além de a recorrente não ocupar mais a função pública quando do recebimento da denúncia, a ação penal foi 
instruída com inquérito policial, não havendo falar, portanto, em nulidade" (STJ, RHC 31.752/MT, j. 27.03.2012, rel. Marco 
Aurélio Belizze). 


14.13. Processo e julgamento dos crimes de calúnia e injúria de competência do juiz singular - arts. 519 a 523 do CPP 
14.13.1. Generalidades e pedido de explicações 


Quando o CPP foi publicado, a difamação não existia como crime autônomo e só passou a existir após a edição do CP. Este é 
o motivo pelo qual o CPP não faz referência à difamação embora o procedimento se aplique a ela também. 


Também é importante notar que em regra estes crimes contra a honra seguirão o rito do Juizado Especial Criminal e, lá, 
deve ser seguido o rito sumaríssimo. Apenas quando for afastada a incidência do Jecrim é que seguirá o rito especial ora 
comentado. 


A primeira peculiaridade prevista na fase pré-processual, trata-se do chamado pedido de explicações previsto no art. 144 do 
CP: 


"Art. 144 - Se, de referências, alusões ou frases, se infere calúnia, difamação ou injúria, quem se julga ofendido pode pedir 
explicações em juízo. Aquele que se recusa a dá-las ou, a critério do juiz, não as dá satisfatórias, responde pela ofensa." 


Em primeiro lugar, é preciso que se entenda que este pedido de explicações é cabível para todas as modalidades de crime 
contra a honra, no entanto possui um pressuposto. Somente é cabível quando houver equivocidade na fala, ou seja, dubiedade 
ou ambiguidade. 


Assim, imaginemos duas situações: 1) Locke afirma para Desmond: Desmond, você é um idiota e 2) Locke afirma para 
Desmond: Desmond, você hein... Ora, apenas na segunda situação é que há dubiedade a justificar o pedido de explicações, visto 
que na primeira não há dúvida acerca da ofensa. 


Este pedido de explicações não afeta o prazo decadencial que, justamente por ser decadencial, nem se interrompe e nem se 
suspende. Também é medida facultativa do ofendido, não sendo condição de procedibilidade para a ação penal. 


Segundo o STF a natureza jurídica do pedido de explicações é a de cautelar. Por se tratar de cautelar, a competência para o 
processo e julgamento do pedido de explicações é a mesma competência para o julgamento da ação penal condenatória. 


As posições acimas são extraídas deste julgado abaixo do STF que, embora antigo, é de conhecimento obrigatório sobre o 
tema: 


"O pedido de explicações - formulado com suporte no Código Penal (art. 144) ou na Lei de Imprensa (art. 25) - tem natureza 
cautelar (RTJ 142/816), é cabível em qualquer das modalidades de crimes contra honra, não obriga aquele a quem se dirige, pois 
o interpelado não poderá ser constrangido a prestar os esclarecimentos solicitados (RTJ 107/160), é processável perante o 
mesmo órgão judiciário competente para o julgamento da causa penal principal (RTJ 159/107 - RTJ 170/60-61 - RT 709/401), 
reveste-se de caráter meramente facultativo (RT 602/368 - RT 627/365), não dispõe de eficácia interruptiva ou suspensiva da 
prescrição penal ou do prazo decadencial (RTJ 83/662 - RTJ 150/474-475 - RTJ 153/78-79), só se justifica quando ocorrentes 
situações de equivocidade, ambiguidade ou dubiedade (RT 694/412 - RT 709/401) e traduz faculdade processual sujeita à 
discrição do ofendido (RTJ 142/816), o qual poderá, por isso mesmo, ajuizar, desde logo (RT 752/611), a pertinente ação penal 
condenatória. Doutrina. Jurisprudência" (STF, Pet-ED 2.740/DF, j. 26.03.2003, Tribunal Pleno, rel. Min. Celso de Mello). 


Duas observações ainda são importantes. Em primeiro lugar, o rito do pedido de explicações é o previsto nos arts. 726 a 729 
do novo CPC, ou seja, é o rito para o procedimento das notificações. 


Assim, por mais que o art. 144 do CP fale em julgamento do pedido de explicações, em verdade os autos do pedido de 
explicações são entregues para a parte que, se assim desejar, então promoverá a ação penal. 


Esta segunda observação é importante: não há propriamente julgamento de mérito no pedido de explicações. O que existe é 
que, simplesmente, os autos são entregues para o promovente do pedido de explicações. 


14.13.2. Procedimento e audiência de reconciliação 
O fluxograma básico do rito especial dos crimes contra a honra pode ser assim estabelecido: 


Queixa-Crime ----------------- Audiência de reconciliação -------------- Recebimento da Queixa-Crime --------------- Recebimento ou 
rejeição da Queixa ------- Procedimento Comum 


A audiência de reconciliação está prevista nos arts. 520 a 522 do CPP: 


"Art. 520. Antes de receber a queixa, o juiz oferecerá às partes oportunidade para se reconciliarem, fazendo-as comparecer 
em juízo e ouvindo-as, separadamente, sem a presença dos seus advogados, não se lavrando termo. 


Art. 521. Se depois de ouvir o querelante e o querelado, o juiz achar provável a reconciliação, promoverá entendimento 
entre eles, na sua presença. 


Art. 522. No caso de reconciliação, depois de assinado pelo querelante o termo da desistência, a queixa será arquivada." 


Não raras vezes os crimes contra a honra são fruto de desentendimentos entre as pessoas pelas mais variadas razões. Esta 
audiência é uma oportunidade para as partes se reconciliarem e evitarem o desgaste do processo, levando-se em conta o 
princípio da disponibilidade da ação penal de iniciativa privada. Em minha experiência, por vezes, um pedido de desculpas 
sinceras acaba por resolver a situação quando as partes estão de boa vontade. 


Há algumas discussões importantes sobre esta audiência. 


Em primeiro lugar, discute-se sobre a ausência imotivada do querelante nesta audiência. Guilherme Nucci,” Damásio de 
Jesus? e o próprio STJ entendem que a ausência do querelante nesta audiência não irá gerar perempção por dois motivos: 
porque ainda não há ação penal e porque a ausência significa que o querelante não deseja conciliar. Neste sentido temos o 
seguinte acórdão: 


"O não comparecimento do querelante à audiência de conciliação prevista no art. 520 do CPP não implica na ocorrência da 
perempção visto que esta pressupõe a existência de ação penal privada em curso, o que se dá apenas com o devido recebimento 
da exordial acusatória" (STJ, REsp 605.871/SP, j. 15.04.2004, rel. Min. Felix Fischer). 


Também o STF possui este entendimento: 


"1. Habeas corpus. 2. Alegada ocorrência de perempção. Não configuração. 3. A presença do querelante na audiência 
preliminar não é obrigatória, tanto por ser ato anterior ao recebimento ou rejeição da queixa-crime, quanto pelo fato de se 
tratar de mera faculdade conferida às partes. 4. A ausência do querelante à audiência preliminar pode ser suprida pelo 
comparecimento de seu patrono. 5. Habeas corpus indeferido" (STF, HC 86942/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 07.02.2006) 


Segunda posição entende que haverá perempção (art. 60, III, do CPP), na medida em que há sim efetivamente processo, que 
passa a existir com o oferecimento da queixa-crime e, mesmo que o querelante não queira a conciliação, sua presença é 
imposição do próprio art. 520 do CP. Sustentam esta posição Badaró,” Frederico Marques, Hélio Tornaghi** e Mirabete.>” 


Caso o querelado esteja ausente, também há divergência na doutrina. Parcela entende que deva ser determinada sua 
condução coercitiva nos termos do art. 260 do CP. Outra parcela entende que deva ser dado prosseguimento à ação penal sem 
sanção ao querelado ausente.>º 


Entendemos que a presença do querelado não é imperiosa para o prosseguimento da ação penal. Embora a ausência das 
partes e de seus representantes seja conduta extremamente deselegante, impor nova audiência de conciliação significa impor 
fardo desnecessário para a suposta vítima. Daí porque entendemos não haver qualquer necessidade de se remarcar a 
audiência, dando-se por prejudicada. A jurisprudência não se manifesta sobre o tema. 


É possível que o juiz não marque a audiência caso entenda por bem desde logo rejeitar a queixa crime. Neste sentido o STJ: 


"V - Somente quando o Juiz vislumbrar a possibilidade de acordo entre as partes, estará obrigado a realizar audiência com 
ambas as partes simultaneamente, a teor do que dispõe o art. 521 do CP. VI - Não se reconhece ofensa ao art. 43 do CPP, se a 
decisão que rejeitou a queixa se encontra devidamente fundamentada na atipicidade da conduta" (STJ, REsp 650.355/PE, j. 
07.10.2004, rel. Min. Gilson Dipp). 


O procedimento da audiência, segundo os arts. 520 e ss. do CPP, é regido pela informalidade. As partes serão ouvidas 
separadamente e sem a presença de seus advogados. 


Caso o juiz verifique a possibilidade de reconciliação, então as ouvirá em conjunto com o advogado. Se houver reconciliação, 
haverá desistência da ação penal com extinção da punibilidade e arquivamento do feito, caso contrário o feito continuará, 
podendo o juiz receber ou rejeitar a queixa-crime. Caso a receba, então seguirá o feito o rito comum, com citação do acusado. 


A possibilidade de oitiva das partes sem seus advogados é de duvidosa constitucionalidade. Entendo que não foi 
recepcionado, neste ponto, o Código de Processo Penal diante do disposto nos arts. 93, IX, e 133, ambos da CF. O primeiro, pois 
deixa claro que a publicidade do ato jamais poderá ser restrita ao advogado e o segundo por deixar claro que o advogado é 
indispensável para a administração da justiça. 


No entanto, o STJ aparenta não seguir este entendimento referindo-se com naturalidade à oitiva das partes sem a presença 
do advogado: 


"O art. 520 do CPP estabelece dois momentos para a conciliação. No primeiro momento, o juiz deve conversar 
separadamente com cada uma das partes e em um segundo momento, avistando possível conciliação promoverá o 
entendimento entre querelante e querelado. Assim, o segundo momento da conciliação, audiência conjunta entre as partes, é 
necessário tão somente em caso de o juiz entrever a possibilidade de conciliação" (STJ, REsp 631.596/PE, j. 07.04.2005, rel. Min. 
José Arnaldo da Fonseca). 


14.13.3. Exceção da verdade e da notoriedade do fato 
A exceção da verdade tem seu procedimento previsto no art. 523 do CPP: 


"Art. 523. Quando for oferecida a exceção da verdade ou da notoriedade do fato imputado, o querelante poderá contestar a 
exceção no prazo de dois dias, podendo ser inquiridas as testemunhas arroladas na queixa, ou outras indicadas naquele prazo, 
em substituição às primeiras, ou para completar o máximo legal." 


Antes de se estudar o aspecto processual, precisamos relembrar em que casos a exceção da verdade ou notoriedade é 
admitida: 


a) calúnia - nos termos do art. 138, § 3.º, do CP a calúnia somente não será admitida se: "I) se, constituindo o fato imputado 
crime de ação privada, o ofendido não foi condenado por sentença irrecorrível; II) se o fato é imputado a qualquer das pessoas 
indicadas no n. I do art. 141 [Contra o Presidente da República ou Chefe de Governo Estrangeiro]; III) se do crime imputado, 
embora de ação pública, o ofendido foi absolvido por sentença irrecorrível". 


b) difamação - somente se admite a exceção da verdade, nos termos do art. 139, parágrafo único, se o ofendido é funcionário 
público e a ofensa é relativa ao exercício de suas funções; 


c) injúria - não admite exceção da verdade. 


A exceção da verdade cabe tanto na ação penal privada, quando na ação penal pública. Vale dizer, tendo em vista que nos 
crimes contra a honra de funcionário público em razão do exercício da função a ação penal pode ser privada ou pública 
condicionada (Súmula 714 do STF), também neste último caso se admite a exceção da verdade. 


A exceção da verdade não possui minuciosa regulamentação no Código de Processo Penal. Deverá ser apresentada no 
mesmo prazo que a resposta à acusação, nos termos do art. 396-A do CP. 


Embora não haja exigência expressa em lei, a doutrina manifesta-se no sentido de que deva ser apresentada em peça 
apartada, embora não tenha autuação em apenso. Apesar desta lição, entendemos que, ainda que apresentada no corpo da 
resposta deverá ser analisada por ausência de qualquer prejuízo na apresentação de peça conjunta. 


Apresentada a exceção, deverá o autor da ação penal intimado para se manifestar sobre ela e apresentar contestação no 
prazo de 2 dias, nos termos do art. 523 do CP. Tanto na exceção quanto na contestação a ela poderão ser arroladas testemunhas, 
mas sempre observando o limite máximo total. 


Assim, se foram arroladas três testemunhas na queixa-crime, por exemplo, na contestação à exceção poderão ser arroladas 
mais duas. Poderão ser arroladas outras testemunhas desde que em substituição às anteriormente arroladas. 


Em regra, deverá haver o julgamento conjunto da ação e da exceção. Primeiro julga-se a exceção e, depois, a ação. No 
entanto, há uma restrição que precisa ser adequadamente compreendida. 


Nas hipóteses envolvendo o crime de calúnia em que o querelante seja detentor de foro por prerrogativa de função a 
exceção da verdade não pode ser julgada em primeiro grau, nos termos do art. 85 do CP. 


Caso isto acontecesse, então teríamos hipótese em que, indiretamente, juiz de primeiro grau estaria julgando crime em que o 
suspeito seria detentor de prerrogativa de função e usurpando, portanto, a competência originária. 


Imaginemos uma situação concreta para esclarecer a situação. O Prefeito de determinada cidade processa criminalmente 
alguém que imputou corrupção passiva a ele em determinada licitação. Oferecida a queixa-crime o réu apresenta resposta e 
também a exceção da verdade. Ora, como o Prefeito é julgado pelo Tribunal de Justiça, se permitíssemos que a exceção fosse 
julgada no primeiro grau, então, indiretamente, o Juiz de Direito da ação penal privada estaria julgando se o Prefeito cometeu o 
crime ou não, o que não é admitido. 


Para solucionar este impasse, há divisão de competência neste caso. A exceção será processada no primeiro grau e o seu 
julgamento se dará na competência originária. É importante notar este detalhe, somente o julgamento da exceção se dará na 
competência originária. 


Se procedente a exceção, a ação será julgada em primeiro grau e, para evitar colidência de julgados, deverá o réu ser 
absolvido. Se improcedente a exceção, a ação será julgada em primeiro grau e poderá ou não haver condenação, a depender 
das demais teses defensivas do réu. 


Há julgado antigo do STJ que estende este entendimento também para a difamação: 


"Trata-se de exceção da verdade em ação penal privada em que se imputava abuso de autoridade, além de relacionamento 
com pessoas de má conduta. Destacou o Min. Relator que, entre os fatos objeto da exceção, havia um que o excipiente 
classificava como calúnia, mas na verdade era difamação. Entretanto há três julgados da Corte Especial, ExVerd 21, DJ 
30/10/2000; ExVerd 22, DJ 28/2/2000, e ExVerd 23, DJ 6/12/1999, que ampliam a exceçãoda verdade, não apenas a restringindo à 
calúnia, mas, também, incluindo a difamação. Outrossim, no caso dos autos, a exceçãorestou totalmente improcedente à falta 


de demonstração da verdadedaquelas imputações feitas à autoridade ofendida. Dessa forma, a Corte Especial, após renovação 
do julgamento, julgou improcedente aexceção da verdade. ExVerd 42/ES, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, julgada em 20/6/2007." 


Apesar desta distinção de competência, quando se tratar de exceção manifestamente improcedente poderá o juiz de 
primeiro grau rejeitá-la, não precisando processá-la: 


"1. O juízo de admissibilidade, o processamento e a instrução da exceção da verdade oposta em face de autoridades públicas 
com prerrogativa de foro devem ser feitos pelo próprio juízo da ação penal originária que, após a instrução dos autos, admitida 
a exceptio veritatis, deve remetê-los à Instância Superior para julgamento do mérito. 2. Hipótese em que o juízo de piso decidiu 
pela inadmissibilidade da exceção da verdade, em face da impossibilidade jurídica do pedido, porquanto dissociado do objeto 
da ação penal em curso. Ausência de usurpação da competência do STJ. Matéria a ser eventualmente impugnada pelas vias 
recursais ordinárias. Precedentes do STJ] e do STF. 3. Reclamação julgada improcedente, com a cassação da liminar 
anteriormente deferida. Prejudicados, por conseguinte, os pedidos subsidiários" (STJ, Rcl 7.391/MT, j. 19.06.2013, rel. Min. 
Laurita Vaz). 


14.14. Procedimento do Júri 
14.14.1. Considerações gerais 


O procedimento do Júri é um dos mais ricos procedimentos previstos no CP. Divide-se em duas fases: a) a primeira fase é o 
chamado juízo de formação da culpa (judicium accusationis) em que haverá a decisão quanto à admissibilidade ou não da 
acusação e remessa dos autos ao Tribunal do Júri; b) a segunda fase é o chamado juízo da causa (judicium causae), que ocorre 
perante o Tribunal do Júri e abrange as fases de preparação do julgamento e o Plenário em si. 


O Tribunal do Júri é competente para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida (art. 5.º, XXXVIII, d, da CF), consumados 
ou tentados e crimes conexos. São crimes dolosos contra a vida: a) homicídio; b) infanticídio; c) auxílio ou instigação ao 
suicídio; d) aborto. Estes crimes, pouco importa se consumados ou tentados, serão de competência do Tribunal do Júri. 


É reconhecido pela doutrina que esta competência é a competência mínima do Júri de forma que lei ordinária poderá 
ampliar a competência do julgamento do Júri. É importante notar também que não apenas os crimes dolosos contra a vida 
serão julgados pelo Tribunal do Júri, mas também os crimes que sejam conexos a eles (assim, por exemplo, no caso de 
homicídio em conexão com ocultação de cadáver, ambos serão julgados pelo Tribunal do Júri). 


Também não se pode cometer o equívoco de imaginar que o Tribunal do Júri somente ocorrerá na Justiça Estadual, podendo 
se dar também na Justiça Federal. Assim, por exemplo, se funcionário público federal for morto em razão de suas funções, 
então a competência será do Júri no âmbito da Justiça Federal. Júri esse que, aliás, em nada difere do Júri estadual no aspecto 
procedimental. 


14.14.2. Princípios constitucionais do Júri 

A Constituição Federal estabelece no art. 5.º, XXXVIII os princípios específicos do Júri: 
a) plenitude de defesa; 

b) sigilo das votações; 

c) soberania dos veredictos; 

d) competência para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida. 


A Plenitude de Defesa possui conteúdo distinto daquele da ampla defesa. A plenitude do direito de defesa significa que a 
defesa no âmbito do Tribunal do Júri deve ser mais intensa do que a defesa para os demais processos em geral. 


Este entendimento é tão arraigado na jurisprudência que mesmo sendo observada a legislação pode ser reconhecida 
nulidade do feito caso tenha sido valorada a ampla defesa. 


Assim, o STF entendeu por bem anular feito em que fora designada data para o Plenário com designação de Defensor 
Público, pois embora observado o prazo mínimo legal de dez dias (art. 456, 8 2.º, do CPP), não conseguiu o Defensor se preparar 
adequadamente para o Plenário: 


"Habeas corpus. 2. Princípio da ampla defesa. Tratamento isonômico das partes (princípio da paridade de armas). Em 
observância ao sistema processual penal acusatório instituído pela Constituição Federal de 1988, a aplicação do art. 456 do CPP 
deve levar em conta o aspecto formal e material de seu conteúdo normativo, ante a ponderação do caso concreto. 3. O 
reconhecimento, pelo defensor público nomeado, de que a análise dos autos limitou-se a apenas quatro dos vinte e seis 
volumes, por impossibilidade física e temporal (12 dias), somado à complexidade da causa, prejudicou a plenitude da defesa 
("a", inc. XXXVIII, art. 5.º, da CF/1988) do paciente levado ao Tribunal do Júri" (STF, HC 108.527/PA, j. 14.05.2013, rel. Min. Gilmar 
Mendes). 


Nucci® entende que por força da plenitude de defesa o acusado não pode sofrer qualquer limitação em Plenário, podendo 
requerer tempo superior ao destinado pelo Código para a exposição da tese, bem como ouvir testemunhas acima do limite 
legal. 


Discordamos, contudo, desta orientação. A vagueza do preceito "plenitude de defesa" deve ser preenchida pelo legislador 
ordinário e as limitações probatórias e de tempo de fala não representa qualquer inconstitucionalidade. 


Isto não significa, contudo, que o legislador possa apresentar limitações aquém do conteúdo essencial. Caso faça isso, então 
haverá inconstitucionalidade. Desta forma, por exemplo, não poderia o legislador ordinário alterar o prazo de fala das partes 
para reduzi-lo a, por exemplo, 5 minutos. 


Há quem extraia da plenitude de defesa o direito da defesa de alegar matéria nova na tréplica.*! Entendemos que é possível 
à defesa inovar na tréplica, mas não se trata aqui de decorrência da plenitude de defesa. Ora, isto é o que de ordinariamente 
acontece nos fóruns pelo país a fora quando em memoriais a defesa alega matéria nova. 


Ora, a plenitude da defesa somente existe no Tribunal do Júri e, mesmo assim, nos demais procedimentos ocorre a 
possibilidade de inovação em sede de alegações finais. Portanto, entendemos que não se pode extrair da plenitude de defesa 
esta possibilidade, mas pura e simplesmente da ampla defesa em geral. Notamos, ainda, em reforço a esta tese, que a 
possibilidade de intervenção da acusação na fala da defesa (art. 497, XII, do CPP) afasta a alegação de violação do contraditório 
nestes casos. 


No entanto, de se notar que julgados mais recentes do STJ tem proibido à defesa inovar na tréplica, decisões com as quais 
não concordamos: 


"2. Em virtude do contraditório e do devido processo legal, é vedado à defesa inovar no momento da tréplica. Assim, inexiste 
ilegalidade na decisão do Juiz Presidente do Tribunal do Júri que deixou de incluir, nos quesitos a serem apresentados aos 
jurados, tese da participação de menor importância, sustentada somente naquele momento processual. Precedentes" (STJ, HC 
143.553/DF, j. 20.02.2014, rel. Min. Marilza Maynard). 


O sigilo das votações significa que os votos dos jurados devem ser preservados, ou seja, deve-se preservar o conteúdo de 
suas votações. Daí porque a votação dos jurados deve ser preservada. 


Esta preservação passa por aspectos práticos que foram positivados pelo legislador. Assim, os jurados devem se reunir em 
uma sala para julgamento, longe dos olhos de todos. É a chamada sala especial, antigamente chamada de sala secreta. 


Outro dispositivo também garante o sigilo das votações: trata-se do disposto no art. 483, § 1.º e 2.º e 487 do CP. Agora o juiz 
não consta na ata o resultado final do julgamento com o número total de votos. O juiz deve simplesmente colocar "por maior de 
votos responderam sim ao primeiro quesito" e assim sucessivamente. 


Antes constavam os votos totais dos jurados. Caso houvesse votação unânime, então saberiam se os jurados condenaram ou 
absolveram e como foi a decisão de cada um. 


É importante se discutir até quando vale este sigilo. Pergunto: após a votação poderá o jurado revelar seu voto? Entendemos 
que não. O sigilo das votações é uma medida que protege todos os jurados e não apenas um único jurado considerado 
isoladamente. Caso contrário, seria possível pressionar individualmente os jurados para se chegar ao resultado final e 
mapeamento dos votos. 


No entanto, temos um problema. Caso o jurado viole este sigilo, qual seria a sanção para ele? Infelizmente não há sanção 
específica prevista em lei, residindo aí deficiência a ser tratada de maneira legislativa. 


O sigilo das votações liga-se diretamente à incomunicabilidade dos jurados, prevista no art. 466, S 1.º, do CPP, 
incomunicabilidade que tem início com o sorteio dos jurados. É importante notar que a incomunicabilidade não significa que 
os jurados devam ficar mudos durante a sessão de julgamento. Significa apenas que não podem falar entre si sobre a causa: 


"4, Não ocorre quebra de incomunicabilidade quando o jurado se comunica ou conversa, ainda que durante a sessão, 
mesmo com os demais membros do Conselho de Sentença, desde que o assunto não seja a causa, as provas ou o mérito da 
imputação" (STJ, REsp 1.440.787/ES, j. 07.08.2014, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura). 


Ademais, pretender que o jurado fique mudo durante o julgamento pelo Júri que, não raro, desenvolve-se por horas, é 
pretender ir contra a natureza do ser humano e isso legislador algum pode fazer. 


A soberania dos veredictos é a garantia de que as decisões dos jurados não poderão ser revistas pelo juiz ou pelo Tribunal. 
Ser soberano significa que nenhuma outra decisão poderá se substituir aos jurados. 


Assim, em caso de eventual apelação contra as decisões dos jurados, não poderá o Tribunal interferir na votação dos 
jurados, que decidem as matérias previstas no art. 483 do CP. 


Também não se mostra correta a conduta do tribunal quando anula parcialmente os quesitos elaborados pelos jurados de 
forma a alterar o julgamento feito pelos jurados. Se houver problema na quesitação, em respeito à soberania dos veredictos 


deve o Tribunal anular o julgamento e determinar a realização de nova sessão plenária. 


Contudo isto não ocorrerá nos casos envolvendo revisão criminal. Tem-se entendido na jurisprudência e na doutrina que 
poderá o Tribunal em sede de revisão criminal absolver diretamente o acusado e que isto não viola a soberania dos veredictos: 


"IV. O Tribunal competente para julgar a Revisão Criminal pode, analisando o feito, confirmar a condenação, ou, no juízo 
revisional, alterar a classificação do crime, reduzir a pena, anular o processo ou mesmo absolver o condenado, nos termos do 
art. 626 do CP. V. Uma vez que o Tribunal de origem admitiu o erro judiciário, não por nulidade no processo, mas em face de 
contrariedade à prova dos autos e de existência de provas da inocência do réu, não há ofensa à soberania do veredicto do 
Tribunal do Júri se, em juízo revisional, absolve-se, desde logo, o réu, desconstituindo-se a injusta condenação. Precedente da 
6.2 Turma do STJ. VI. 'A obrigação do Poder Judiciário, em caso de erro grave, como uma condenação que contrarie 
manifestamente as provas dos autos, é reparar de imediato esse erro. Por essa razão é que a absolvição do ora paciente (e 
peticionário, na revisão criminal) é perfeitamente aceitável, segundo considerável corrente jurisprudencial e doutrinária' (STJ, 
HC 63.290/RJ, rel. p/ acórdão Min. Celso Limongi (Desembargador Convocado do TJ/SP), 6.º T., DJe 19.04.2010). VII. Recurso 
Especial conhecido e improvido" (STJ, REsp 1.304.155/MT, 6.º T., j. 20.06.2013, rel. Min. Sebastião Reis Júnior, rel. p/ Acórdão Min. 
Assusete Magalhães). 


Também é preciso cuidado na análise da apelação com fundamento na letra d do art. 593, III (decisão manifestamente 
contrária à prova dos autos). Havendo duas teses contrárias e ambas possuindo suporte fático nos autos, deve prevalecer a 
decisão dos jurados: 


"1. Se a decisão do Júri se encontra amparada em uma das versões constantes dos autos, deve ser respeitada, consagrando-se 
o princípio da soberania dos veredictos do Tribunal do Júri (art. 50, XXXVIII, CF). " (STJ, AgRg no AREsp 659121/RR, Rel. Min. 
Sebastião Reis Júnior, j. 21.05.2015). 


Por fim, estabelece a CF que a competência do Júri se dá para os crimes dolosos contra a vida. Trata-se de competência 
mínima e maiores comentários sobre o tema remete-se o leitor para o início dos comentários ao procedimento do Júri. 


14.14.3. Procedimento da primeira fase do Júri - Sumário da culpa - iudicium accusationis - Arts. 406 a 421 do CPP 


A primeira fase do Júri é regulamentada entre os arts. 406 a 421 do CP. Seguirá, em linhas gerais, o disposto para o rito 
comum ordinário e deve ser encerrada a primeira fase em 90 dias (art. 412 do CPP). 


Curiosamente este prazo, caso eventualmente desrespeitado, não irá gerar nenhuma consequência ou sanção. Caso o 
acusado encontre-se preso, então poderá eventualmente haver o relaxamento de sua prisão e neste ponto remete-se o leitor 
para o quanto discutido quando das medidas cautelares pessoais. 


Como dito acima, este procedimento segue em linhas gerais o procedimento comum ordinário, mas com algumas 
peculiaridades que serão aqui discutidas. Primeiro, vejamos o fluxograma deste procedimento: 


Quanto à resposta, é importante notar que seu fundamento será o art. 406 e seguirá a mesma sistemática da resposta no 
procedimento comum ordinário, ou seja, trata-se de peça obrigatória, com prazo de 10 dias a contar da data da efetiva citação. 


Após a resposta, será aberto o prazo de 5 dias para réplica da acusação nos termos do art. 409 do CP. É importante notar que 
a réplica somente será cabível em duas situações: 


a) caso tenham sido apresentadas preliminares pela defesa 
b) caso tenham sido apresentados documentos juntos com a resposta 


Após a réplica surge, então, o primeiro debate. Quando se observa o procedimento comum ordinário verifica-se que, após a 
resposta, o juiz poderá absolver sumariamente o acusado nos termos do art. 397 do CP. No entanto, não há esta previsão 
específica para o rito do Júri. O procedimento do Júri também prevê outra espécie de absolvição sumária, mas prevista no art. 
415 do CP. Então surge a dúvida, poderá haver, na primeira fase do Júri, aplicação do art. 397 do CPP após a resposta? 


Duas posições existem sobre o tema. Primeira posição, seguida por Gustavo Badaróº sustenta ser possível a aplicação do art. 
397 do CPP à primeira fase do Júri. Segunda posição, defendida por Paulo Rangel, sustenta não ser possível a aplicação do art. 
397 nesta fase devendo ser antecipado o art. 415 do CP.88 


Rangel sustenta não ser possível esta aplicação na medida em que o art. 394, § 3.º, do CPP exclui o Júri do procedimento 
comum e dá rito próprio a ele, devendo então ser antecipada a aplicação do art. 415 do CP. 


Badaró sustenta ser possível esta aplicação do art. 397 na medida em que o § 4.º do art. 394 do CPP determina a aplicação da 
absolvição sumária do art. 397 a todos os ritos de primeiro grau. Além disso, por economia processual, não há sentido em se 
esperar até a audiência de instrução para a aplicação do art. 415 do CP. 


Os argumentos apresentados por Badaró são, a meu ver, irretocáveis. Acrescento, porém, ainda outro. Quanto ao argumento 
de que parte das hipóteses do art. 415 é similar ao art. 397 é preciso que se entenda que os juízos de cognição são distintos. 


Ora, o julgamento antecipado pro reo ocorre na hipótese em que se verifique de plano alguma daquelas hipóteses 
mencionadas no art. 397. Para se impedir a acusação de produzir prova em audiência, deve haver prova clara e segura 
daquelas hipóteses de absolvição previstas no art. 397 do CP. 


O STJ contudo entendeu pela não aplicação da absolvição sumária do art. 397 do CPP argumentando que a especialidade do 


procedimento do Tribunal do Júri afastaria esta possibilidade, posição que não concordamos: 


"1. Os artigos 406 e seguintes do Código de Processo Penal regulamentam o procedimento a ser seguido nas ações penais 
deflagradas para a apuração de crimes dolosos contra a vida, assim, rito especial em relação ao comum ordinário, previsto nos 
artigos 394 a 405 do referido diploma legal. 


2. Por conseguinte, e em estrita observância ao princípio da especialidade, existindo rito próprio para a apuração do delito 
atribuído ao recorrente, afastam-se as regras do procedimento comum ordinário previstas no Código de Processo Penal, cuja 
aplicação pressupõe, por certo, a ausência de regramento específico para a hipótese. 


3. Se as normas que regulam o processo e o julgamento dos crimes dolosos contra a vida determinam que o exame da 
viabilidade de absolvição sumária do réu só deve ocorrer após o término da fase instrutória, não há dúvidas de que deve ser 
aplicado o regramento específico, pois, como visto, as regras do rito comum ordinário só têm lugar no procedimento especial 
quando nele houver omissões ou lacunas." (STJ, RHC 52086/MG, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 18.12.2014) 


Poderá ainda o juiz realizar a rejeição tardia da denúncia ou também realizar o segundo recebimento da denúncia, nos 
mesmos termos já discutidos quando do procedimento comum ordinário acima. 


Caso haja necessidade de dilação probatória e, após a colheita desta prova, o juiz verifique alguma das hipóteses de 
absolvição do art. 415, então é com base nele que deverá ser feita a absolvição, mas somente na audiência de instrução. 


Após a réplica o art. 410 determina que: "O juiz determinará a inquirição das testemunhas e a realização das diligências 
requeridas pelas partes, no prazo máximo de 10 (dez) dias”. 


Dissente a doutrina sobre o sentido que deva ser aplicado a este prazo de 10 dias. Badaró% entende que 10 dias é o prazo no 
qual deverá ser realizada a audiência de instrução, debates e julgamento. 


No entanto, discordamos desta posição. Entendemos que o juiz tem o prazo de 10 para decidir se absolverá sumariamente o 
acusado (art. 397 do CPP) ou se fará a rejeição tardia da denúncia (art. 395 do CPP) ou se designará audiência de instrução, 
debates e julgamento. 


Designada a audiência de instrução, vem ela regulada no art. 411 do CP. Destaco sobre esta audiência que há algumas 
diferenças quando comparada com a audiência do procedimento comum ordinário. Vejamos os atos então: 


a) tomada de declarações do ofendido, se possível; 
b) inquirição de testemunhas; 

c) esclarecimentos dos peritos; 

d) acareação; 

e) reconhecimento; 

f) interrogatório; 

g) debates; 

h) decisão do juiz oral ou no prazo de 10 dias. 


Quando comparados os atos do procedimento comum ordinário com os atos desta audiência de instrução do Júri verifica-se 
duas diferenças: a) não há previsão expressa de possibilidade de requerimento de diligências; b) não há previsão expressa de 
conversão dos debates orais em memoriais escritos. 


Esta ausência de previsão não impede, contudo, que sejam feitos na medida em que é possível a aplicação subsidiária do 
procedimento comum ordinário nos termos do art. 394, $ 5.º, do CP. 


Há ainda outra peculiaridade a ser observada. 


No procedimento comum ordinário foi deixado claro que a jurisprudência dos Tribunais Superiores alterou a orientação no 
sentido de entender que os memoriais são peça obrigatória. 


E no caso do procedimento do Júri, a orientação será mantida? 


Entende-se que não haverá nulidade pela não apresentação de memoriais, pois pode até mesmo se tratar de estratégia 
defensiva, de forma a impedir manifestação do juiz que possa antecipar a estratégia a ser desenvolvida no Plenário do Júri. 
Neste sentido é a posição de Badaró“? e também do STF: 


"4. Esta Corte possui entendimento jurisprudencial no sentido de que as alegações finais não são peça essencial nos 
julgamentos perante o Tribunal do Júri, pois o juízo de pronúncia é provisório, não havendo antecipação do mérito. " (STJ, AgRg 


no AREsp 480148/PE, j. 10.06.2014, rel. Min. Moura Ribeiro). 


Encerrados os debates orais ou memoriais escritos, passa-se então à decisão do juiz, que poderá proferir quatro decisões: a) 
pronúncia; b) impronúncia; c) desclassificação; d) absolvição sumária. Passemos agora a cada uma destas decisões. 


14.14.4. Pronúncia - arts. 413, 420 e 421 do CPP 
14.14.4.1. Requisitos e crimes conexos 


A pronúncia é o juízo de admissibilidade da acusação. Trata-se da decisão que reconhece que o acusado deve ser submetido 
ao julgamento pelos jurados. 


São dois os requisitos da pronúncia, nos termos do art. 413 do CPP: 
a) indícios suficientes de autoria ou de participação e 
b) materialidade. 


Estes requisitos são cumulativos e na falta de um deles deverá haver a impronúncia por parte do acusado nos termos do art. 
414 do CPP e abaixo comentada. 


Quanto à materialidade, deve ela estar efetivamente comprovada para que se possa admitir a pronúncia. Esta comprovação 
deve ser extreme de dúvidas, ou seja, sem dúvidas. A falta deste requisito irá gerar a impronúncia do acusado. 


Neste ponto é importante notar que a jurisprudência tem autorizado a pronúncia do acusado mesmo sem que haja a juntada 
do laudo pericial antes da pronúncia. Neste sentido o STJ já decidiu: 


"1. Não há que se falar em nulidade absoluta ante a ausência da juntada de perícia antes da prolação da sentença de 
pronúncia, pois nos crimes da competência do Tribunal do Júri, o procedimento é bifásico e a fase instrutória não se exaure 
com o proferimento da sentença de pronúncia contra o réu. 2. Nos termos do art. 422 do CPP, a prova pericial poderá ser 
juntada aos autos até o julgamento do acusado, sendo assim, a ausência de perícia não é motivo suficiente para desencadear a 
nulidade da pronúncia."(STJ, RHC 25825/RS, Rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, j. 17.09.2009). 


Não podemos, contudo, concordar com este tipo de decisão. A pronúncia é o juízo de admissibilidade da acusação e isto 
significa que a pronúncia é um filtro. Ora, como filtro que é não se pode admitir a acusação sem o laudo pericial que comprove 
a morte salvo se os vestígios tenham desaparecido. 


É importante desmistificar a ideia de que a materialidade somente pode ser comprovada por meio do exame de corpo de 
delito direto, ou seja, somente se efetivamente houver sido encontrado o corpo da vítima. 


Caso esta ideia fosse verdadeira, então bastaria que se matasse alguém ante os olhares de inúmeras testemunhas e, logo 
após, destruir o corpo em ácido para garantir a impunidade do crime. 


Esta ideia foge muito de qualquer critério de razoabilidade e de bom senso. Assim é que o art. 167 do CPP permite, caso os 
vestígios tenham desaparecido, que seja suprido o exame de corpo de delito pela prova testemunhal. 


A jurisprudência acompanha este raciocínio: 


"3. Irreparável o posicionamento da Corte de origem, a qual, ao apreciar o recurso defensivo, consignou que, "embora não 
realizado o exame pericial, verificada a impossibilidade de sua realização, em virtude de haverem desaparecido os vestígios, 
observa-se que a prova testemunhal supriu-lhe a falta, não havendo que se falar em nulidade" (STJ, AgRg no Ag 1350145 / PI, 
Rel. Min. Marco Aurelio Bellizze, j. 12.08.2014). 


Quanto à autoria, ela não precisa estar plenamente comprovada, mas também não basta qualquer elemento para a 
pronúncia, é preciso que haja indícios suficientes de autoria. 


Os indícios suficientes de autoria significam que deve haver elementos seguros e concordes nos autos que indicam que o 
acusado pode ter sido o autor ou partícipe da infração. 


Há divergência sobre a aplicação do in dubio pro reo ou do in dubio pro societate. A jurisprudência é uníssona quanto ao 
cabimento do in dubio pro societate: 


"2. A decisão de pronúncia, como reiteram a doutrina e jurisprudência, encerra simples juízo de admissibilidade da 
acusação, exigindo o ordenamento jurídico somente indícios mínimos da ocorrência do crime e de sua autoria para a 
superação dessa fase do procedimento do júri . 3. A expressão in dubio pro societate não consiste, propriamente, em um 
princípio do processo penal, mas em eficiente orientação ao magistrado que, ao decidir sobre a pronúncia, deve analisar, de 
forma fundamentada e limitada, a presença dos elementos mínimos de autoria e materialidade, resguardando o mérito ao juiz 
natural da causa. 4. O Tribunal do Júri, no momento de fundamentar seu veredicto, deve promover a devida valoração das 
circunstâncias processuais, considerando, ainda, o princípio do in dubio pro reo." (STJ, AgRg no AREsp 216829/ES, Rel. Min. 
Marco Aurelio Bellizze, j.21.03.2013). 


Também o STF assim entende: 


"1. O princípio do in dubio pro societate, insculpido no art. 413 do Código de Processo Penal, que disciplina a sentença de 
pronúncia, não confronta com o princípio da presunção de inocência, máxime em razão de a referida decisão preceder o 
judicium causae" (STF, ARE 788457 AgR/SP Rel. Min. Luiz Fux, j. 13.05.2014) 


Este raciocínio também se aplica no caso das qualificadoras segundo a jurisprudência amplamente majoritária: 


"II - A exclusão de qualificadoras constantes na pronúncia somente pode ocorrer quando manifestamente improcedente, sob 
pena de usurpação da competência do Tribunal do Júri, juiz natural para julgar os crimes dolosos contra a vida" (STJ, AgRg no 
REsp 1295740/PR, j. 20.08.2015, rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca). 


Discordamos, contudo, desta orientação. A lei exige certeza da materialidade e indícios suficientes de autoria. Caso paire no 
magistrado dúvidas quanto à materialidade ou dúvida quanto à presença dos indícios suficientes de autoria, deve o juiz 
impronunciar o acusado. O in dubio pro reo não permite outra forma de julgamento. Neste sentido é a posição da doutrina de 
Mauricio Zanoide,ºº Gustavo Badaró” e Aury Lopes Jr. 


No que se refere aos crimes conexos, prevalece a ideia de que o magistrado não poderá analisá-lo, devendo ater sua análise 
para os requisitos do crime doloso contra a vida. Assim, caso esteja presente alguma hipótese de absolvição sumária, 
impronúncia ou desclassificação do crime conexo, não poderá o magistrado analisá-la. É a posição doutrinária” e da 
jurisprudência: 


"IV - Havendo infração penal conexa descrita na peça acusatória, deve o magistrado, ao pronunciar o réu por crime doloso 
contra a vida, submeter seu julgamento ao Tribunal do Júri, sem proceder a qualquer análise de mérito ou de admissibilidade 
quanto a eles, tal como procederam as instâncias ordinárias" (AgRg no AREsp 71.548/SP, j.10.12.2013, rel. Min. Regina Helena 
Costa). 


Entendemos, contudo, de maneira distinta. A pronúncia é o juízo de admissibilidade da acusação e, desta forma, em 
princípio o crime conexo deve seguir a sorte do crime principal. No entanto, caso o juiz verifique que há a presença de alguma 
das hipóteses de absolvição sumária apenas em relação ao crime conexo (por exemplo, atipicidade da conduta), então não 
poderá o magistrado se furtar desta análise. 


Assim, caso se trate de absolvição sumária, entendemos que o magistrado pode analisa-la em relação ao crime conexo. Se a 
pronúncia é o juízo de admissibilidade da acusação, a absolvição sumária é o filtro que impede esta admissibilidade. 
Reconhecemos, contudo, que se trata de posição minoritária. 


14.14.4.2. Conteúdo, vinculação, emendatio e mutatio libelli e efeitos quanto à prescrição 


Quanto ao conteúdo da pronúncia, é importante notar que o magistrado deverá analisar seus requisitos (materialidade e 
indícios suficientes de autoria), o tipo legal, especificando as circunstâncias qualificadoras e causas de aumento de pena (art. 
413, § 1.º, do CPP), bem como decidir sobre o status libertatis do acusado, com decisão sobre sua prisão ou manutenção dela, 
medidas cautelares pessoais diversas da prisão ou liberdade. 


Não incidirão na pronúncia elementos atinentes à pena, tais como agravantes, atenuantes, causas de diminuição de pena e 
concurso de crimes. Caso o juiz decida tais matérias então deverá o tribunal retirá-las quando do julgamento do recurso. 


O juízo de cognição do magistrado no âmbito da decisão de pronúncia e a sua expressão na decisão deve ser objeto de 
cuidado. Isto porque caso o magistrado se exceda na decisão de pronúncia haverá nulidade por aquilo que ficou conhecido 
como eloquência acusatória. Desta forma, não é dado ao magistrado utilizar expressões adjetivadas como "mal", "frio" ou 
"calculista", por exemplo. 


Nem mesmo poderá o magistrado utilizar expressões peremptórias. Isto porque os jurados receberão a pronúncia e o seu 
conteúdo poderá, nesta situação, influir indevidamente no ânimo dos jurados. Desta forma, não é dado ao magistrado utilizar 
expressões como "a tese de defesa é impossível" ou "a tese de defesa é absurda”. 


Caso avance indevidamente no mérito e no uso de adjetivações haverá a chamada "eloquência acusatória", que faz com que 
o processo seja nulo a partir da pronúncia nos termos do art. 564, IV, do Código de Processo Penal. 


Aqui merece especial atenção para um aspecto: não se trata de mera nulidade, mas deverá ser determinado o 
desentranhamento da pronúncia ou do acórdão (providência típica da prova ilícita) não podendo os jurados ter acesso ao 
material anulado: 


"VI - O magistrado deve expor os motivos que o levaram a, por exemplo, manter eventuais circunstâncias qualificadoras 
descritas na denúncia, fazendo-o, contudo, de forma comedida, sob pena de caracterização de excesso de linguagem capaz de 
influir no posterior convencimento dos jurados. O mesmo raciocínio estende-se à 2º instância. 


VII - In casu, o Tribunal a quo, ao julgar o recurso em sentido estrito interposto pela Defesa, durante a análise dos indícios de 
autoria, usurpou competência exclusiva do Tribunal do Júri, valendo-se de expressões peremptórias, reveladoras de convicção 


acerca da autoria do delito, que excedem os limites legais, incorrendo em evidente eloquência acusatória. 


VIII - O fato do art. 478, I, do Código de Processo Penal vedar, sob pena de nulidade, que as partes façam referências à 
decisão de pronúncia ou às decisões posteriores que julgaram admissível a acusação como argumento de autoridade, seja para 
beneficiar, seja para prejudicar o réu, não afasta a possibilidade dos jurados serem influenciados pelo excesso de linguagem 
contido no ato impugnado, ante as disposições dos arts. 472, parágrafo único, e 480, $ 3.º, do Diploma Processual Penal. 


IX - Desse modo, "Reconhecido o excesso de linguagem no acórdão que confirmou a sentença de pronúncia, é vedado 
entregar aos jurados, após prestarem juramento, cópia da referida peça processual, sob pena nulidade do julgamento pelo 
Conselho de Sentença" (HC 193.734/SP, 5º T., Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, DJe de 21.06.2013). Adotada tal providência, em 
consonância com os preceitos do art. 563 do Código de Processo Penal, não existirá prejuízo efetivo capaz de justificar o 
reconhecimento da nulidade pretendida. 


X - Assim, não obstante o reconhecimento do excesso, em homenagem ao princípio da economia processual e tendo em vista 
que os jurados formam o seu livre convencimento com base na prova contida nos autos, impõem-se determinar que o Juízo de 
primeiro grau providencie o desentranhamento do acórdão que julgou o recurso em sentido estrito, arquivando-o em pasta 
própria, determinando seja certificado nos autos a conclusão do julgamento." (STJ, HC 184522/PR, Rel. Min. Regina Helena 
Costa, j. 22.04.2014). 


Este modelo de definição dado pelo STJ parece efetivamente correto. Com efeito, por se tratar de julgamento feito por 
pessoas leigas e, portanto, influenciáveis, mostra-se correta a determinação de retirada dos autos da decisão que viola o art. 
413, 8 1.º do CPP e que é causa de eloquência acusatória não sendo mera hipótese de nulidade. 


A lei estabelece este efeito apenas para a decisão de pronúncia ou decisões posteriores a ela (acórdão do Tribunal local, por 
exemplo), no entanto creio que o questionamento deve ser feito também em outra direção. 


O sentido ontológico do art. 413, 8 1.º do CPP é o de que os jurados, por serem leigos, devem estar pouco submetidos a 
decisões de cunho subjetivo (aquelas que usam adjetivos, como por exemplo, dizer que o réu é "frio") ou a decisões de caráter 
peremptório (como, por exemplo, a que diz que a tese de defesa é absurda). 


Ora, diante deste quadro e tendo em vista que, em tese, os jurados podem ter acesso a qualquer decisão do processo judicial 
faz com que repensemos a extensão da eloquência acusatória para toda e qualquer decisão proferida pelo juiz no 
procedimento do júri. 


De que adianta vedarmos os subjetivismos que podem influenciar os jurados na decisão de pronúncia se em outras decisões 
o juiz poderá elaborar estas construções subjetivas e o jurado a ela ter acesso? De que adianta o juiz não poder dizer, na 
pronúncia, que o acusado é "frio e calculista" se ao decretar a prisão preventiva permite-se ao juiz que utilize este tipo de 
motivação? 


Parece-me que o sentido de proibição destes excessos de motivação deve ser estendido também para outras decisões 
interlocutórias e não mantido apenas nas decisões de pronúncia ou subsequentes que a substituírem. 


Quanto à consequência da eloquência acusatória, tem o STF e o STJ posicionamentos distintos, embora o STJ tenha aderido 
ao posicionamento do STF: 


"1. Na linha da jurisprudência desta Corte, reconhecida a existência de excesso de linguagem em sentença de pronúncia 
devidamente fundamentada, o desentranhamento e envelopamento da peça seria providência adequada e suficiente para 
cessar a ilegalidade, uma vez que, além de contemplar o princípio da economia processual, evita que o Conselho de Sentença 
sofra influência do excesso empregado pelo prolator da decisão. 2. Ocorre que a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal 
tem considerado inadequada tal providência, assentando, em vários precedentes, que a solução apresentada pelo Superior 
Tribunal de Justiça não só configura constrangimento ilegal imposto ao recorrente mas também dupla afronta à soberania dos 
veredictos assegurada à instituição do júri, tanto por ofensa ao Código de Processo Penal, conforme se extrai do art. 472, 
alterado pela Lei n. 11.689/2008, quanto por contrariedade ao art. 5º, inc. XXXVIII, c, da Constituição da República, uma vez que 
o acesso à decisão de pronúncia constitui garantia assegurada legal e constitucionalmente, de ordem pública e de natureza 
processual, cuja disciplina é de competência privativa da União. Concluindo, daí, que a providência adequada é a anulação da 
sentença. 3. Considerando-se que tal posição já está consolidada, não há outra solução senão acompanhar a tese firmada na 
Suprema Corte, sob o risco de que, postergada tal providência, outros julgados deste Superior Tribunal venham a ser cassados, 
gerando efeitos maléficos na origem, sobretudo o atraso dos feitos relacionados ao Tribunal do Júri. 4. No caso dos autos, há 
evidente excesso de linguagem na sentença de pronúncia. Reconhecida a ilegalidade, deve ser anulada a decisão, com a 
determinação de que outra seja prolatada, sem o vício apontado" (STJ, AgRg no REsp 1442002/A], Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, 
j. 28.04.2015) 


Entendemos que a decisão do STJ mostra-se correta. Não se pode permitir que permaneça encartada nos autos, a pronúncia 
em que houve excesso de linguagem considerando-se que os jurados não motivam sua decisão, não há como saber o que 
efetivamente levaram em conta para sua decisão ou não. Daí porque entendemos que deva ser anulado o processo para que 
outra pronúncia seja proferida e, com relação à pronúncia anulada, que seja desentranhada para que os jurados não tenham 
acesso. 


O posicionamento do STF é representado pelo acórdão abaixo: 


"Constatado o excesso de linguagem na pronúncia tem-se a sua anulação ou a do acórdão que incorreu no mencionado vício; 
inadmissível o simples desentranhamento e envelopamento da respectiva peça processual. Com base nessa orientação, a 
Primeira Turma, por maioria, deu provimento a recurso ordinário em "habeas corpus" para anular o aresto por excesso de 
linguagem. Na espécie, o excesso de linguagem apto a influenciar os jurados mostrara-se incontroverso, reconhecido pelo STJ à 
unanimidade. A Turma asseverou que o abandono da linguagem comedida conduziria principalmente o leigo a entender o ato 
não como mero juízo de admissibilidade da acusação, mas como título condenatório. Assentada pelo STJ a insubsistência do 
acórdão confirmatório da pronúncia por excesso de linguagem, a única solução contemplada no ordenamento jurídico seria 
proclamar a sua nulidade absoluta, determinando-se a prolação de outra. O simples envelopamento da denúncia não se 
mostraria suficiente ante o disposto no CPP ("Art. 472 . Parágrafo único. O jurado receberá cópias da pronúncia ou, se for o 
caso, das decisões posteriores que julgaram admissível a acusação e do relatório do processo"). Vencido o Ministro Roberto 
Barroso, que negava provimento ao recurso. Assentava ser satisfatória a solução do envelopamento porque os jurados não 
teriam acesso ao que nele contido, além de ser compatível com a razoável duração do processo. Precedentes citados: HC 
123.311/PR (DJe de 14.4.2015); RHC 122.909/SE (DJe de 12.12.2014) e HC 103.037/PR (DJe de 31.5.2011). (STF, RHC 127522/BA, rel. 
Min. Marco Aurélio, 18.08.2015.). 


A pronúncia vincula a acusação em Plenário. Desta forma, não poderá a acusação sustentar nenhuma qualificadora, por 
exemplo, que não tenha constado da pronúncia. Esta limitação não se aplica, à evidência, quanto as agravantes, na medida em 
que possuem regra específica: o juiz irá analisar as agravantes que tenham sido sustentadas em plenário (art. 492, I, b, do CPP). 


Trata-se da chamada preclusão. Esta preclusão ocorrerá tanto para a acusação quanto para o magistrado (é a chamada 
preclusão pro judicato), em regra, mas há exceção. 


Esta exceção está prevista no art. 421, § 1.º, do CPP: "Ainda que preclusa a decisão de pronúncia, havendo circunstância 
superveniente que altere a classificação do crime, o juiz ordenará a remessa dos autos ao Ministério Público" e seu § 2.º: "Em 
seguida, os autos serão conclusos ao juiz para decisão”. 


Imagine-se que o acusado tenha sido pronunciado por homicídio tentado e, após a pronúncia, o acusado venha a falecer. 
Será lógico manter a decisão de pronúncia por homicídio tentado apenas pelo fato de por circunstâncias do destino a vítima ter 
falecido após a pronúncia? 


O sistema entende que isto não é lógico. Daí porque determina a remessa dos autos ao Ministério Público e, então, que os 
autos retornem ao juiz para decisão. Este procedimento do CPP, contudo não se mostra adequado. 


Deve-se aplicar a regra do art. 384 do CPP por analogia. Não é possível que se admita alteração da pronúncia sem que haja a 
manifestação da defesa. Daí porque a aplicação analógica do art. 384 é mais adequada. 


Digo que se trata de aplicação analógica, na medida em que não se trata de aplicação propriamente dita do art. 384, na 
medida em que não há descoberta de nova circunstância, a circunstância é que surge após a pronúncia. 


Quanto à matéria alegada pela defesa, não haverá preclusão para a defesa. Caso a defesa alegue legítima defesa e o juiz 
rejeite esta tese na decisão de pronúncia, então poderá a defesa alegar novamente esta matéria em Plenário do Júri. 


De se destacar quanto à decisão de pronúncia que poderá haver tanto a emendatio libelli (prevista no art. 418 do CPP) 
quanto a mutatio libelli (prevista no art. 411, § 3.º, do CPP). 


Por fim, quanto à intimação da pronúncia, é necessário destacar que deverão ser intimados, nos termos do art. 420 do CPP: 
a) pessoalmente, o acusado, o defensor nomeado e o Ministério Público; b) pela imprensa, o defensor constituído, o querelante 
e o assistente do Ministério Público. Caso o acusado não seja encontrado para ser intimado, então deverá haver a intimação por 
edital do acusado (parágrafo único). 


Da decisão de pronúncia caberá recurso em sentido estrito nos termos do art. 581, IV, do CP. 


Por fim, quanto aos efeitos da pronúncia em relação à prescrição é importante notar que a decisão de pronúncia interrompe 
a prescrição nos termos do art. 117, II e III, do Código Penal (decisão de pronúncia e decisão confirmatória da pronúncia). 
Merece destaque a súmula 191 do STJ neste ponto: a pronúncia é causa interruptiva da prescrição, ainda que o Tribunal do Júri 
venha a desclassificar o crime. 


Paulo Rangel considera a Súmula 191 do STJ inconstitucional por ferir a soberania do júri, estabelecendo o seguinte 
raciocínio: "Ora, basta perguntar: se o juiz, na fase de pronúncia, entendesse que se tratava de lesão corporal seguida de morte 
e desclassificasse esta decisão, interromperia a prescrição? Não, claro que não. Logo, não vemos como a súmula assim decide. É 
um contrassenso, ou na melhor da linguagem, trata-se de uma súmula inconstitucional por ferir a soberania do júri".”º 


Discordamos desta visão de Rangel. Entendemos que são atuações distintas as tidas por cada um dos julgadores no 
procedimento do júri. Os juízos de cognição do magistrado são distintos e por isso é possível que sejam atribuídos efeitos 
distintos para suas decisões. 


Imaginemos que o juiz absolva o acusado de um crime do rito comum, roubo por exemplo. Esta absolvição faz com que a 
decisão que recebeu a denúncia não interrompa a prescrição? A resposta só pode ser negativa, pois uma decisão interfere na 
outra. São fases distintas e juízos de cognição distintos. 


Quanto à pergunta feita por Rangel (em caso de desclassificação pelo juiz singular haveria interrupção da prescrição?), creio 
que a resposta é negativa pelo simples fato de o Código Penal não prever este efeito para a decisão que desclassifica a 
imputação na primeira fase do júri. Situação distinta é aquela em que o juiz pronuncia e posteriormente ocorre a 
desclassificação pelo Tribunal, situação em que fica mantida a interrupção da prescrição: 


"5. A sentença de pronúncia e o acórdão que a confirma continuam a ser marcos interruptivos da prescrição, ainda que 
procedida a desclassificação da conduta do agente. Súmula 191/STJ." (STJ, REsp 1021670/SP, Rel. Min. Marco aurélio Bellizze, j. 
03.12.2013) 


14.14.5. Impronúncia (despronúncia) - art. 414 do CPP 


A impronúncia está prevista no art. 414 do CPP e ocorrerá caso o juiz verifique que não há indícios suficientes de autoria 
e/ou prova da materialidade. O sistema possui, então, coerência, se para que haja a ocorrência da pronúncia é necessário que 
haja ambos os elementos, para a impronúncia bastará que faltem ambos os elementos ou algum deles. 


Caso haja crime conexo, o juiz não poderá decidir sobre ele. Deverá aguardar a interposição de eventual recurso contra esta 
decisão e, após, remeterá os autos para o juízo competente. 


Pelo sistema do Código de Processo Penal a impronúncia não irá transitar em julgado materialmente. Assim, se houver 
novas provas e não estiver extinta a punibilidade, poderá haver nova ação, no termos do art. 414, parágrafo único, do CP. 
Provas novas são as provas materialmente (ou substancialmente) novas, ou seja, são aquelas que trazem um dado novo ao 
processo. 


No entanto, entendemos que esta sistemática do Código de Processo Penal fere a Constituição Federal e também a 
Convenção Americana de Direitos Humanos. Ora, ambos estabelecem a garantia da coisa julgada e, no caso, houve formação de 
relação processual com decisão judicial após análise de cognição exauriente. Daí porque entendemos que esta possibilidade de 
nova ação prevista no CPP é inconstitucional e inconvencional. No mesmo sentido é a posição de Vicente Greco Filho,” Paulo 
Rangel e Guilherme Nucci,2 mas mesmo na doutrina este posicionamento é minoritário. 


Dá-se o nome de despronúncia para a decisão de impronúncia tomada pelo juiz em juízo de retratação do recurso em 
sentido estrito interposto contra a pronúncia ou caso o tribunal dê provimento a este recurso em sentido estrito para 
impronunciar o acusado. Poderíamos defini-la, de forma singela, como se fosse a impronúncia que ocorre após a pronúncia, 
feita pelo juiz ou pelo tribunal. Nada há de diferente da impronúncia, salvo este nome desenvolvido pela doutrina. 


O recurso da pronúncia é a apelação, que será feita com base no art. 416 cumulado com o art. 593, I, ambos do CP. Este 
recurso poderá ser manejado tanto pela acusação quanto pelo assistente de acusação. Poderá ainda ser manejada pela defesa 
caso tenha interesse, por exemplo, que a decisão seja de absolvição sumária, que faz coisa julgada material. 


14.14.6. Desclassificação - art. 419 do CPP 


A desclassificação está regulamentada no art. 419 do CP. Ocorrerá nas hipóteses em que o juiz se convencer de que não há 
crime doloso contra a vida. Caso o juiz se convença de que não se trata de crime doloso contra a vida, dispõe o art. 419 que 
deverá remeter os autos para o juízo competente para julgamento da causa. 


É importante notar que o uso da expressão caso o juiz "se convença" gera a ideia de que o magistrado deve estar convicto de 
que não há crime doloso contra a vida. Caso contrário, deverá pronunciar o acusado para que seja submetido a julgamento 
pelos jurados. 


Neste sentido manifesta-se a jurisprudência: 


"2. Embora o art. 419 do Código de Processo Penal autorize que o juiz se convença da existência de crime diverso e possa 
desclassificar a conduta para outro delito, tal decisão somente poderá ser adotada ante a certeza de que a conduta praticada 
configura outro delito. Caso contrário, havendo dúvidas quanto à tese defensiva, caberá ao Tribunal do Júri dirimi-la." (STJ, 
AgRg no REsp 1128806/SP, Rel. Min. Chietti Cruz, j. 16.06.2015). 


Deve-se verificar que a expressão desclassificação somente poderá ser utilizada quando o juiz se convencer de que não se 
trata de crime doloso contra a vida (desclassificação própria). Caso o juiz entenda se tratar de outro crime doloso contra a vida, 
diverso do capitulado na denúncia, então será hipótese de emendatio ou mutatio libelli e eventual pronúncia (parte da doutrina 
a chama de desclassificação imprópria). Caso o juiz simplesmente entenda ser caso de afastamento das qualificadoras, então 
também não será hipótese de desclassificação, mas de desqualificação. 


Na decisão de desclassificação o juiz não deverá indicar a nova capitulação do crime. No entanto, pode ser necessária a 
verificação provisória desta nova classificação para fins de determinação de competência. 


Assim, por exemplo, caso o juiz desclassifique a infração, deverá identificar, por exemplo, se é hipótese de lesão corporal 
leve ou grave, o que afetará a competência, que poderá ser do Juizado Especial Criminal (no caso de lesão corporal leve) ou do 
Juízo Criminal Comum (no caso de lesão corporal grave). 


No entanto, esta classificação provisória não vinculará o juízo que receber o feito, na medida em que ele, ao julgar o feito, 
exercerá a classificação definitiva da imputação na sentença. 


Havendo crime conexo, o juiz não poderá julgar o delito conexo, devendo remeter os autos para que o juízo competente 
analise tanto o crime desclassificado quanto o crime conexo. 


Recebidos os autos, qual deve ser a conduta do juiz? 


O primeiro questionamento refere-se a saber se ele poderá suscitar conflito de competência caso entenda que se trate de 
crime doloso contra a vida. 


Primeira posição entende não ser possível ao novo juízo suscitar este conflito negativo de competência na medida em que se 
as partes aceitaram esta decisão, não caberá ao magistrado suscitar o conflito. 


Segunda posição sustenta ser possível suscitar este conflito na medida em que se trata de competência absoluta de forma 
que será possível suscitar o conflito a fim de preservar o juiz natural (é a posição de Guilherme Nucci”? Ada Pellegrini 
Grinover, Antonio Magalhães Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes). 


Entendemos que não é possível o novo juízo suscitar o conflito de competência. Para entender os motivos que levam a esta 
posição, imaginemos duas situações que podem acontecer. 


Caso não haja recurso das partes, a decisão foi tomada unicamente pelo juízo de primeiro grau e as partes com ela 
concordaram. Caso o juízo que receba os autos e suscite o conflito haveria situação equivalente à reformatio in pejus, o que não 
pode ser admitido pelo sistema. Trata-se de situação equivalente, mas não exatamente na medida em que não há recurso 
exclusivo da defesa, pressuposto para a incidência da vedação da reformatio in pejus. 


Caso haja recurso das partes a decisão foi confirmada pelo Tribunal e o juiz que recebe este feito não poderá suscitar o 
conflito, pois não existe conflito de competência entre juiz de primeiro grau e decisão do tribunal ao qual pertence. Isso sem 
contar, evidentemente, a questão também da reformatio in pejus. 


Recebidos os autos, o que deverá o juiz fazer em termos de conduta? Poderá sentenciar diretamente o feito ou deverá 
reabrir o contraditório? 


Em primeiro lugar, entendemos que deve ser observado o disposto nos arts. 383 e 384 do CP. Caso o fato que deu ensejo à 
desclassificação para o novo crime não esteja descrito na denúncia não é possível que haja continuidade do feito sem alteração 
da imputação. Assim, entendemos que deva haver aditamento da denúncia ou queixa caso não esteja o fato nelas descrito.”* 


No entanto, ainda que assim não seja feito, o juiz não poderá julgar imediatamente o feito. Deverá ser reaberta a instrução, 
possibilitando as partes que sejam arroladas novas testemunhas e que discutam, no juízo competente, a nova classificação 
jurídica do fato. O contraditório recai tanto sobre a matéria de fato quanto sobre a matéria de direito e daí que se deve aplicar 
também sobre a nova classificação do crime. 


14.14.7. Absolvição sumária - art. 415 do CPP 


Aúltima decisão que poderá ser proferida pelo juiz é a decisão de absolvição sumária, prevista no art. 415 do CP. Trata-se de 
sentença de mérito, que produz coisa julgada material (salvo na hipótese de inimputabilidade) e por isso mesmo, pela 
sistemática do código, exige que seja feita prova segura das hipóteses, ou seja, tem-se aqui um juízo de certeza. 


São hipóteses de absolvição sumária do art. 415: 


a) se provada a inexistência do fato - neste caso verifica-se que o fato não existiu. Vale dizer, o acusado consegue demonstrar 
que os fatos descritos na denúncia não existiram; 


b) se provado não ser ele autor ou partícipe - nesta situação verifica-se que o fato ocorreu, mas há prova nos autos de que o 
acusado não o praticou. 


c) se o fato não constituir infração penal - aqui a situação é substancialmente diversa da primeira. O fato existiu, mas sua 
conduta não é criminosa. 


d) demonstrada causa de isenção de pena ou de exclusão de crime - aqui teremos as hipóteses envolvendo excludente de 
ilicitude e de culpabilidade, por exemplo. 


No que tange à inimputabilidade por doença mental, o art. 415, parágrafo único prevê específica hipótese em relação a ele. 
Diz ele que não haverá absolvição sumária nos casos envolvendo inimputabilidade, salvo se esta for a única tese defensiva. 


Nesta situação podemos verificar três situações distintas: 


a) caso a única tese defensiva alegada seja a inimputabilidade, somente neste caso poderá ser imposta medida de segurança. 
Se for alegada inimputabilidade e outra tese, o juiz jamais poderá aplicar medida de segurança; 


b) caso haja inimputabilidade e outra defesa defensiva comprovada nos autos, então o magistrado deverá decidir por esta 
segunda tese; 


c) caso haja inimputabilidade e outra tese defensiva não comprovada, então o magistrado deverá pronunciar o acusado para 
que os jurados decidam sobre a ocorrência ou não desta segunda tese defensiva. 


Vejamos as diversas possibilidades a partir de um caso concreto. 


Imagine-se que Dio esteja caminhando com sua apaixonada namorada Caty quando são atacados por um grupo. Imagine-se 
que, para defender sua namorada, Dio acabe matando uma das pessoas usando moderadamente dos meios necessários. 
Imagine-se, ainda, que feita a perícia em Dio, percebe-se que o acusado é inimputável. Nesta hipótese algumas situações podem 
ocorrer. 


Caso a única tese defensiva de Dio seja a inimputabilidade, nesta hipótese poderá haver a absolvição sumária nos termos do 
art. 415, IV, do CPP com imposição de medida de segurança, e somente nesta hipótese, visto que a inimputabilidade foi a única 
tese defensiva. 


De outro lado, se Dio, além da inimputabilidade alegar também legítima defesa jamais poderá ser aplicada medida de 
segurança. Então, o que resta ao magistrado fazer? Tudo dependerá da intensidade da prova. 


Caso o inimputável Dio comprove que estava em legítima defesa, então o magistrado deverá absolver sumariamente o 
acusado com fundamento nesta legítima defesa, sem imposição de medida de segurança. 


Por fim, caso o inimputável Dio não comprove que estava em legítima defesa, então o magistrado não poderá absolver 
sumariamente pela legítima defesa pela falta da prova ou aplicar medida de segurança, pois há outra tese alegada. Deverá 
então o magistrado pronunciar Dio para que os jurados decidam sobre esta tese de legítima defesa. 


De se notar que da absolvição sumária caberá o recurso de apelação nos termos do art. 593, I, c/c art. 416, ambos do CP. De se 
destacar que poderão recorrer o Ministério Público e o assistente de acusação em caso de inércia do MP. O próprio réu poderá 
fazer isso notadamente nas hipóteses em que a modalidade de absolvição sumária gerar efeitos na esfera cível. Por fim, de se 
destacar que não há mais a hipótese de reexame necessário quando se tratar de absolvição sumária, pois não há mais esta 
previsão legal neste ponto. 


14.14.8. Preparação da segunda fase do Júri 


Preclusa a decisão de pronúncia, os autos serão encaminhados para o juiz presidente do Tribunal do Júri, nos termos do art. 
421 do CPP, para que proceda à preparação do julgamento em Plenário. 


Quando receber os autos, o juiz presidente do Tribunal do Júri determinará a intimação do órgão do Ministério Público ou 
do querelante, no caso de queixa, e do defensor, para, no prazo de 5 dias, apresentarem rol de testemunhas que irão depor em 
plenário, até o máximo de 5, oportunidade em que poderão juntar documentos e requerer diligência, nos termos do art. 422 do 
CP. 


Então, deliberando sobre os requerimentos de provas a serem produzidas ou exibidas no plenário do Júri, e adotadas as 
providências devidas, o juiz presidente tomará as seguintes decisões, nos termos do art. 423 do CPP: 


"a) ordenará as diligências necessárias para sanar qualquer nulidade ou esclarecer fato que interesse ao julgamento da 
causa; 


b) fará relatório sucinto do processo, determinando sua inclusão em pauta da reunião do Tribunal do Júri." 


O fluxograma desta fase de preparação pode ser apresentado da seguinte forma: 


Autos conclusos 
ao juiz Presidente 
do Tribunal do 
Júri 
Preclusão da Manifestação das e P 
pronúncia partes em 5 dias Senaida e" 


«Relatório suscinto do 
processo 
eDesignação da data do 
Plenário 
CE E ĖS 


14.14.9. Desaforamento - Arts. 427 e 428 do CPP 


14.14.9.1. Considerações gerais 


Antes de se passar à fase do Plenário do Júri, é preciso estudar um tema que somente pode ocorrer na segunda fase do Júri. 
Trata-se do desaforamento. O desaforamento é causa de modificação da competência territorial do Tribunal do Júri. O 
desaforamento será feito de maneira integral, ou seja, abrangendo todos os corréus e crimes conexos. O processo tramita na 
comarca A e, por razões previstas expressamente em lei é encaminhado para a comarca B. 


É importante notar que o desaforamento é causa de competência originária, sendo julgado, portanto, pelo Tribunal de 
Justiça ou pelo Tribunal Regional Federal nos casos envolvendo Júri no âmbito da Justiça Federal. 


O STF estabeleceu que sempre é necessária a oitiva da defesa neste tipo de incidente, conforme disposto na Súmula 712 do 
STF: "É nula a decisão que determina o desaforamento de processo da competência do Júri sem audiência da defesa". 


É importante notar que este pedido de desaforamento somente poderá ser feito na segunda fase do Júri. Aliás, mais 
especificamente, somente será admissível o pedido de desaforamento após a preclusão da decisão de pronúncia, consoante 
dispõe o art. 427, § 4.º, do CPP: "Na pendência de recurso contra a decisão de pronúncia ou quando efetivado o julgamento, não 
se admitirá o pedido de desaforamento, salvo, nesta última hipótese, quanto a fato ocorrido durante ou após a realização de 
julgamento anulado". 


Também este § 4.º estabelece que, em princípio, não caberá desaforamento após a realização do Plenário do Júri. Vale dizer, 
realizado o julgamento não será possível o pedido de desaforamento salvo relativo a fato ocorrido durante ou após a realização 
de julgamento anulado. No entanto, é possível imaginar situação em que ocorra o desaforamento mesmo depois de realizado o 
Plenário. Imaginemos que o resultado da votação feita pelos jurados seja completamente divorciado do conjunto probatório e 
apenas após este julgamento é que se percebe que os temores que antes se mostravam em abstrato, passam a ser concretos. 
Ora, de que adianta simplesmente se determinar a realização de novo julgamento neste caso se muito provavelmente o 
resultado se repetirá? Nesta situação é possível que se admita então o desaforamento ainda que já tenha havido primeiro 
julgamento. Neste sentido entendeu o STJ: 


"Frisou-se, também, que o Juiz Presidente do Tribunal do Júri concordou com o pleito ministerial, sob o argumento de que o 
crime em exame teria causado grande repercussão na comarca de Itapetim, tendo ele o sentimento de que a imparcialidade do 
Conselho de Sentença, caso haja novo julgamento, poderia estar significativamente comprometida (e-STJ fl. 199). Concluiu-se, 
então, que haveria fundadas suspeitas sobre a imparcialidade dos jurados, demonstrada pela forte influência política, social e 
econômica do paciente e de sua família, motivo pelo qual foi acolhido o pedido de desaforamento (e-STJ fl. 201). Vê-se, então, 
que a medida em análise foi deferida não com base em meras conjecturas, mas sim em razões concretas e objetivas no sentido 
de que eventual julgamento do paciente pelo Tribunal do Júri no distrito da culpa estaria comprometido, diante da influência 
que ele e sua família exerceriam na região, evidenciando que o convencimento dos jurados não se formaria de modo livre e 
consciente." (STJ, HC 321650/PE, Rel. Min. Leopoldo de Arruda Raposo, j. 18.08.2015). 


Falou-se acima que se trata de causa de modificação da competência territorial e o art. 427 determina que será feito para 
outra comarca da mesma região onde não existam os motivos que geraram o desaforamento, dando preferência para as mais 
próximas. Apesar desta regra específica do art. 427 a jurisprudência do STJ diz que não há obrigatoriedade de se preferir a 
comarca mais próxima: 


"A jurisprudência desta Corte Superior sedimentou-se no sentido de que o desaforamento do processo, com sua 
transferência para a comarca da capital não afronta o art. 427 do CPP, tendo em vista que a escolha da nova comarca deve ser 
feita levando-se em conta o caso concreto, não havendo obrigatoriedade de se remeter o feito à comarca mais próxima" (HC 
255.945/CE, j. 08.05.2014, rel. Min. Marilza Maynard). 


Posteriormente ao julgado acima mencionado o STJ, por seu turno, entendeu que havendo motivos pode ser determinado o 
desaforamento para comarcas mais distantes, dando-se preferência para as mais próximas: 


"1. Nos termos do art. 427 do Código de Processo Penal, se o interesse da ordem pública o reclamar ou se houver dúvida 
sobre a imparcialidade do júri ou sobre a segurança pessoal do réu, o Tribunal poderá determinar o desaforamento do 
julgamento para outra comarca da mesma região, onde não subsistam tais motivos, com preferência daquela mais próxima. 


2. O deslocamento da competência para comarca mais distante do distrito da culpa é possível, desde que, se transferida para 
comarca mais próxima, persistam os motivos que ensejaram a medida. 


3. No caso, demonstrou-se a existência de fundada dúvida sobre a parcialidade dos jurados, notadamente em razão da 
acentuada influência política e econômica do acusado na comarca, a justificar o desaforamento do julgamento para Belo 
Horizonte - MG, onde tais iniciativas não têm reflexos relevantes no Corpo de Jurados." (STJ, HC 225773/MG, Rel. Min. Rogério 
Schietti Cruz, j. 20.08.2015). 


Em regra o desaforamento não suspenderá a realização do Plenário, mas poderá ser concedido este efeito suspensivo pelo 
relator sendo relevantes os motivos alegados, nos termos do art. 427, 8 2.º, do CP. 


Relevantes motivos relacionam-se diretamente à plausibilidade do direito invocado, no sentido de plausibilidade de 
acolhimento do pedido diante dos fatos alegados e do que consta como comprovação no pedido feito. 


Ainda em sede de considerações gerais, observo que não se afigura possível o reaforamento. Reaforamento é o retorno do 
processo para a comarca originariamente de onde desaforado caso tenham cessado os motivos que autorizaram o 
desaforamento. Desta forma, entende-se que os efeitos do desaforamento são permanentes e neste sentido também é a posição 
de Espínola Filho e Badaró.” Aury Lopes Jr.º aparenta seguir outra posição admitindo o reaforamento. 


14.14.9.2. Hipóteses de cabimento do art. 427 e legitimidade 
O art. 427 do CPP estabelece as hipóteses em que será cabível o desaforamento: 
a) se o interesse da ordem pública o reclamar; 
b) se houver dúvida sobre a imparcialidade do Júri; 
c) se houver dúvida sobre a segurança pessoal do acusado. 


O termo ordem pública é naturalmente vago e deve-se tomar muito cuidado com sua análise. Isto porque dada sua vagueza 
o preenchimento deste termo com qualquer conteúdo acabará por violar o princípio do juiz natural. 


Assim, a jurisprudência tem identificado as hipóteses de violação da ordem pública ligada a questões de possibilidade 
concreta de risco de convulsão social, ou mesmo risco à segurança dos jurados. Também foi identificada esta hipótese quando 
no julgamento de vários corréus a comarca não dispusesse de infraestrutura mínima para o julgamento: 


"A comarca de São José dos Pinhais não detém infraestrutura mínima para uma sessão de julgamento de Tribunal de Júri 
nos moldes peculiares do presente caso, isto é, julgamento destes corréus, oitiva de inúmeras testemunhas, grande apelo pular, 
entre outros. Por conseguinte, com base no interesse da ordem pública e na demora do julgamento dos corréus, encontra-se 
justificado, in casu, o desaforamento determinado (...)" (STJ, HC 206.854/PR, j. 01.04.2014, rel. Min. Sebastião Reis Júnior). 


Quanto à imparcialidade dos jurados, a dúvida que justifica o desaforamento deve ser grave e estar comprovada nos autos. 
Meras conjecturas e hipóteses não autorizam o desaforamento por força deste motivo: 


"3. A alegação de parcialidade dos jurados não está amparada por comprovação idônea do comprometimento deles, razão 
pela qual descabe deslocar a competência do feito. 


4. A cobertura jornalística do caso ficou adstrita à capital do Estado, razão pela qual não há como se supor que o 
desaforamento para uma comarca do interior fosse resultar em alteração das condições em que se deu o julgamento, 
especialmente pela projeção social de uma das vítimas. Como a legislação impede, expressamente, o deslocamento da 
competência para comarca de outro Estado, conceder a medida pleiteada não é medida apta a inibir a alegada influência 
midiática sobre os jurados" (STJ, HC 268.670/PB, j. 20.02.2014, rel. Min. Moura Ribeiro). 


Por fim, quando houver risco para a segurança pessoal do acusado também será possível o desaforamento. Nesta situação 
deverá haver também comprovação do risco para a segurança do acusado como, por exemplo, risco de linchamento. 


A hipótese do art. 427 poderá ser requerida pelo Ministério Público, pelo assistente de acusação, pelo querelante, pelo 
acusado ou mediante representação do próprio juiz Presidente do Tribunal do Júri. 


14.14.9.3. Hipóteses de cabimento do art. 428 e legitimidade 


O art. 428 do CPP estabelece que poderá ser determinado o desaforamento se o julgamento não puder ser realizado no prazo 
de 6 meses contados da data do trânsito em julgado da decisão de pronúncia, em razão de comprovado excesso de serviço. 


Em primeiro lugar é de se destacar que o uso do termo "trânsito em julgado" não foi técnico. Isto porque trata-se de termo 
que somente pode ser utilizado para fins de sentença, o que não se aplica para a decisão de pronúncia. Melhor seria se o 
legislador tivesse utilizado o termo "preclusão", como o fez em situações anteriores ao se referir à pronúncia. 


É importante notar que será somado ao prazo de 6 meses o prazo eventualmente gerado pelo atraso da própria defesa (diz o 
art. 428, § 1.º, do CPP: "Para a contagem do prazo referido neste artigo, não se computará o tempo de adiamentos, diligências ou 
incidentes de interesse da defesa"). 


O STJ tem entendido por flexibilizar este prazo afirmando que não se trata de mero cálculo aritmético: 


"4. O constrangimento ilegal por excesso de prazo não resulta de um critério aritmético, mas de uma aferição realizada pelo 
julgador, à luz dos princípios da razoabilidade e proporcionalidade, levando em conta as peculiaridades do caso concreto. 5. No 
caso, não se verifica o excessivo retardo no desenvolvimento da ação penal originária, mesmo após a sentença de pronúncia, 
prolatada em 18/9/2013, notadamente em razão de incidentes processuais supervenientes - interposição de recurso em sentido 
estrito por parte da defesa, desistência do recurso com homologação em 5/6/2014 e pedido de desaforamento formulado pelo 
Ministério Público, ainda pendente de julgamento pelo Tribunal -, não havendo qualquer informação adicional que demonstre 
haver uma demora excessiva que enseje o relaxamento da prisão do recorrente" (STJ, RHC 59744/CE, Rel. Min. Reynaldo Soares 
da Fonseca, j. 04.08.2015). 


No modelo do regime anterior havia expressa previsão de que o juiz não poderia realizar requerimento nesta modalidade 
nos termos do art. 424, parágrafo único, do CPP: " O Tribunal de Apelação poderá ainda, a requerimento do réu ou do 
Ministério Público, determinar o desaforamento, se o julgamento não se realizar no período de um ano, contado do 
recebimento do libelo, desde que para a demora não haja concorrido o réu ou a defesa." 


No atual sistema não há esta previsão: "Art. 428. O desaforamento também poderá ser determinado, em razão do 
comprovado excesso de serviço, ouvidos o juiz presidente e a parte contrária, se o julgamento não puder ser realizado no prazo 
de 6 (seis) meses, contado do trânsito em julgado da decisão de pronúncia". 


Da leitura do art. 428 fica claro que a acusação e a defesa poderão requerer o desaforamento, pois a lei fala em oitiva da 
parte contrária, de forma que fica claro que o pedido poderá ser feito pela parte. 


Há dúvida, porém, se o pedido poderá ser feito pelo assistente de acusação ou se poderá ser feita representação pelo 
magistrado acerca do desaforamento nesta hipótese do art. 428. 


Entendemos que ambos podem dar início ao pedido de desaforamento, tanto o Juiz Presidente do Tribunal do Júri quanto o 
assistente de acusação. Este último porque deve ser considerado parte quando esteja habilitado no processo. 


Quanto ao Juiz Presidente do Tribunal do Júri, o motivo normalmente invocado para não se permitir a ele que represente 
pelo desaforamento é porque se não houve este julgamento quem deu causa ao atraso foi o magistrado que não poderia se 
beneficiar da própria torpeza e fazer este pedido. 


Esta argumentação parte da premissa de má-fé por parte do juiz o que não pode ser admitido em sede de raciocínio, pois a 
má-fé não pode ser presumida. Também trata da ideia de que o magistrado ao não presidir mais este julgamento estaria "se 
beneficiando”. 


Esta ideia parte da absurda premissa de que o magistrado se beneficia ao ter um processo a menos. Parte da premissa de 
que isto é algum tipo de benefício como se o processo fosse algum tipo de fardo. Daí porque entendemos que o magistrado não 
pode ser impedido de representar pelo desaforamento e, em especial, porque na nova sistemática não há a restrição que havia 
na sistemática anterior. 


14.14.9.4. Aceleração de julgamento - art. 428, § 2.º, do CPP 
O Código de Processo Penal estabeleceu medida anteriormente não existente, trata-se da chamada aceleração processual.” 


Assim, fixa o código que não havendo excesso de serviço ou existência de processos aguardando julgamento em quantidade 
que ultrapasse a possibilidade de apreciação pelo Tribunal do Júri, nas reuniões periódicas previstas para o exercício, o 
acusado poderá requerer ao Tribunal que determine a imediata realização do julgamento. 


14.14.10. Sessão Plenária de Julgamento - considerações gerais 


A sessão Plenária é envolta em uma série de formalidades que buscam garantir o julgamento da maneira mais imparcial e 
equitativa por parte dos jurados. Daí porque há necessidade de observância de especiais condições como forma de positivação 
da Plenitude de Defesa. 


Em termos de fluxograma podemos pensar na sessão da seguinte forma: 


14.14.11. Instalação da sessão plenária 


Para que possa ser instalada a sessão é necessária a verificação da presença de uma série de pessoas, sob pena de adiamento 
da sessão plenária. Para que possamos compreender adequadamente, vamos separar em jurados, testemunhas, acusado, 


defensor e promotor. 
14.14.11.1. Jurados 


Para a sessão plenária são convocados 25 jurados (art. 447 do CPP), mas para que seja instalada a sessão é necessária a 
presença de, ao menos, 15 jurados (art. 463 do CPP). Caso não haja a presença deste número mínimo, proceder-se-á ao sorteio 
de tantos suplentes quantos necessários e designar-se-á nova data para a sessão do Júri (art. 464). 


Em algumas comarcas em que haja mais de um Plenário do Júri, como é o caso da comarca da capital, por vezes ocorre o 
chamado empréstimo de jurados. Imagine-se que no Plenário A compareçam 14 jurados e no Plenário B compareçam 16. O 
empréstimo se dá pela entrega do jurado do Plenário B para o Plenário A, ficando assim ambos com 15 jurados. 


A jurisprudência entende que não se trata de nulidade o empréstimo de jurado de um Plenário para o outro: 


"1. A complementação, com membros de outro plenário do mesmo Tribunal do Júri, do número legal mínimo de quinze 
jurados para que sejam instalados os trabalhos da sessão do júri não enseja a nulidade do julgamento do acusado. 2. Declarada 
aberta a sessão plenária de julgamento, a defesa, em nenhum momento, se insurgiu contra a formação do Conselho de 
Sentença; pelo contrário, consta da referida ata que ambas as partes concordaram com o empréstimo de três jurados de outro 
plenário. 3. Em nenhum momento, a defesa do paciente impugnou a ata de julgamento ou questionou a maneira pela qual foi 
formado o Conselho de Sentença, de modo que não se mostra possível, agora, suscitar eventual nulidade ocorrida na sessão de 
julgamento. Também não consta da ata nenhum requerimento, protesto, impugnação ou reclamação não atendida. 4. A 
ausência de reclamação ou de protesto da defesa do paciente, em relação ao fato de três jurados terem vindo de outro plenário 
para compor o número legal, acarreta, de modo irrecusável, a preclusão da faculdade processual de arguir qualquer vício 
eventualmente verificado durante o julgamento." (STJ, HC 168263/SP, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 20.08.2015). 


E também neste julgado de maneira mais clara temos a posição do STJ: 


"2. A complementação do número regular mínimo de quinze jurados, por outros jurados de Plenários do mesmo Tribunal, 
não enseja nulidade. Precedentes desta Corte." (STJ, HC 151729/SP, Rel. Min. Nefi Cordeiro, j. 21.05.2015). 


Entendemos que há nulidade e, nesta situação, somente poderíamos falar em nulidade relativa caso o jurado não integrasse 
o Conselho de Sentença. Fora desta hipótese, caso integre o Conselho de Sentença, então haverá nulidade absoluta, pois não há 
como comprovar o prejuízo dado que o voto do jurado não é registrado na ata. 


É importante notar que caso o jurado deixe de comparecer sem causa legítima, então o juiz aplicará multa de 1 a 10 salários 
mínimos, fixado o valor de acordo com a condição econômica do jurado (art. 442 do CPP). Poderá o jurado apresentar escusa 
até o momento da chamada dos jurados, salvo hipótese de força maior, nos termos do art. 443 do CP. 


14.14.11.2. Ausência do Ministério Público 


Caso o representante do Ministério Público não esteja presente o juiz presidente adiará o julgamento para o primeiro dia 
desimpedido da mesma reunião, cientificadas as partes e as testemunhas, nos termos do art. 455 do CP. 


Se a ausência do representando do Ministério Público não for justificada, o fato será imediatamente comunicado ao 
Procurador-Geral de Justiça com a data designada para a nova sessão. 


Esta comunicação é feita por força do princípio da oficialidade da ação penal pública, de forma que não pode o magistrado 
designar promotor ad hoc para o ato, sendo designado promotor pelo Procurador-Geral de Justiça. 


14.14.11.3. Ausência do assistente de acusação 


O assistente de acusação somente poderá ser admitido, no caso de Plenário do Júri, caso tenha requerido sua habilitação até 
5 dias antes da data da sessão em que pretende atuar, nos termos do art. 430 do CP. Da decisão do juiz que admite ou não o 
assistente de acusação não caberá recurso nos termos do art. 273 do CP. 


Caso o assistente de acusação, regulamente intimado, não compareça, isto não impedirá a realização do julgamento, nos 
termos do art. 457 do CP. 


14.14.11.4. Ausência do advogado de defesa ou do defensor 


Caso a falta, sem escusa legítima, seja do advogado do acusado, e se outro não for por este constituído, o fato será 
imediatamente comunicado ao presidente da seccional da Ordem dos Advogados do Brasil, com a data designada para a nova 
sessão, nos termos do art. 456 do CP. 


É importante notar que se não houver escusa legítima, o julgamento será adiado somente uma vez, devendo o acusado ser 
julgado quando chamado novamente. Nesta situação o juiz intimará a Defensoria Pública da data do novo julgamento, que será 
adiado para o primeiro dia desimpedido, observado o prazo mínimo de 10 dias. 


Como dito acima no tópico relativo à Plenitude de Defesa, mesmo observando este prazo pode haver nulidade caso não haja 


tempo suficiente para que o Defensor Público se prepare para o julgamento. Deve, portanto, ser sempre observado o critério 
maior da razoabilidade. 


Se a ausência for do Defensor Público, então o juiz deverá comunicar ao Defensor Público-Geral com a data da audiência a 
ser designada do Plenário, aplicando-se por analogia a regra destinada ao Promotor de Justiça. 


14.14.11.5. Ausência do acusado 


O acusado solto que, regulamente intimado, não comparecer para a data do julgamento em plenário não impedirá a 
realização do julgamento, nos termos do art. 457 do CP. 


Esta importante regra deve ter dupla leitura: em primeiro lugar a ausência do acusado regularmente intimado não impede a 
realização do Plenário do Júri. Esta regra é óbvia, decorre de clara e direta do CP. No entanto, há outra importante leitura que 
se extrai do art. 457 do CP. 


Ora, se a falta do acusado não impede a realização do julgamento, então significa que se trata de direito seu. Por se tratar de 
direito seu, então não poderá ser sancionado por sua ausência. Vale dizer: não poderá a sua ausência gerar qualquer sanção 
para o acusado como, por exemplo, o decreto de prisão preventiva. 


Caso o acusado tenha alguma justificativa razoável, então mesmo solto poderá ser redesignado o julgamento. Insisto, deve 
haver justificativa legítima para a redesignação da data. 


Por outro lado, se o acusado preso não for conduzido, o julgamento será adiado para o primeiro dia desimpedido da mesma 
reunião, salvo se houver pedido de dispensa de comparecimento subscrito por ele e seu defensor. 


14.14.11.6. Ausência das testemunhas 


Quanto à falta da testemunha, é importante que algumas divisões sejam feitas para a adequada compreensão da situação. 
Em primeiro lugar, devemos distinguir entre testemunha da terra e testemunha fora da terra. 


Testemunha fora da terra é a testemunha que possui residência em outra comarca. Esta testemunha tem seu depoimento 
colhido por meio de carta precatória e, portanto, não tem obrigação de comparecer ao julgamento. Testemunha da terra, por 
sua vez, é a testemunha da comarca e a sua ausência pode ou não impedir a realização do julgamento. 


A testemunha da terra ausente, sem justificativa, poderá responder pelo crime de desobediência e ser condenada ao 
pagamento de multa entre 1 a 10 salários mínimos, nos termos do art. 458 do CP. 


Além destas sanções, é importante notar que a ausência da testemunha somente impedirá a realização do julgamento caso 
tenha sido arrolada com cláusula de imprescindibilidade nos termos do art. 461. 


Esta cláusula de imprescindibilidade deverá constar da petição a que se refere o art. 422 do CPP e já estudada anteriormente 
na fase de preparação do julgamento. 


Caso a testemunha não tenha sido encontrada, então haverá o julgamento, se assim for certificado por oficial de justiça, nos 
termos do art. 461 do CP. Ora, esta regra precisa ser adequadamente compreendida. 


Não encontrada a testemunha, caso a parte não indique novo endereço da testemunha ou a substitua, então esta regra terá 
plena aplicação. É importante lembrar que a substituição de testemunha não está expressamente prevista no CPP, mas admite- 
se a aplicação subsidiária do art. 451 do novo CPC. 


Caso a testemunha seja intimada e não compareça, o juiz presidente suspenderá os trabalhos e mandará conduzi-la ou 
adiará o julgamento para o primeiro dia desimpedido, ordenando a sua condução, caso tenha sido arrolada com cláusula de 
imprescindibilidade. 


14.14.12. Sorteio do Conselho de Sentença e Juramento - arts. 462 a 472 do CPP 


Verificada a presença daqueles que são necessários para a instalação da sessão, passa-se ao Sorteio do Conselho de Sentença. 
Para isso o oficial de justiça fará o pregão, certificando a diligência nos autos. 


Antes do sorteio dos membros do Conselho de Sentença, o juiz presidente esclarecerá sobre os impedimentos, a suspeição e 
as incompatibilidades constantes dos arts. 448 e 449 do CP. 


O art. 448 do CPP prevê as hipóteses de impedimento (incompatibilidade na verdade) dos jurados, dispondo que são 
impedidos de servir no mesmo conselho: 


"a) marido e mulher; 
b) ascendente e descendente; 


c) sogro e genro ou nora; 


d) irmãos e cunhados, durante o cunhadio; 
e) tio e sobrinho; 
f) padrasto, madrasta ou enteado." 


É importante notar que o mesmo impedimento ocorrerá em relação às pessoas que mantenham união estável reconhecida 
como entidade familiar. Também o código é expresso ao dispor que se aplicam aos jurados o disposto sobre os impedimentos, a 
suspeição e as incompatibilidades dos juízes togados. 


É importante notar que dos impedidos entre si por parentesco ou relação de convivência, servirá o que houver sido sorteado 
em primeiro lugar, conforme o disposto no art. 450 do CP. 


Já o art. 449 do CPP estabelece as hipóteses de impedimento dos jurados, dispondo que não poderá servir o jurado que: 


"a) tiver funcionado em julgamento anterior do mesmo processo, independentemente da causa determinante do julgamento 
posterior; 


b) no caso do concurso de pessoas, houver integrado o Conselho de Sentença que julgou o outro acusado; 
c) tiver manifestado prévia disposição para condenar ou absolver o acusado." 


É importante notar que há necessidade de manifestação expressa e no momento do sorteio de irresignação quanto à escolha 
do jurado, sob pena de preclusão da matéria segundo o entendimento do STJ: 


"2. Esta Corte sufragou entendimento no sentido de que 'segundo o art. 571, VIII, da Lei Processual Penal, a ausência de 
protesto acerca da suspeição ou impedimento de jurados no momento oportuno, qual seja, durante a sessão de julgamento, 
acarreta preclusão' (HC 167.133/SC, rel. Min. Jorge Mussi, 5.º T., DJe 28.10.2011). No mesmo sentido, 'as nulidades posteriores à 
pronúncia, devem ser arguidas logo depois de anunciado o julgamento e apregoadas as partes, nos termos do art. 571, V, do 
CPP, sob pena de preclusão' (HC 112.466/RJ, rel. Min. Laurita Vaz, 5.º T., DJe 31.05.2010). Incidência do óbice constante no 
enunciado 83 da Súmula desta Corte" (STJ, AgRg no AREsp 276.977/ES, j. 11.06.2013, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura). 


No entanto, discordamos desta orientação. Entendemos que se trata de nulidade absoluta. Ora, nesta situação a lei é clara no 
sentido de que o jurado "não poderá" servir. "Não poderá servir" é hipótese clara de impedimento que não poderá, portanto, 
ser convalidada. Assim, discordamos da orientação acima do STJ. 


É importante notar que os jurados excluídos por impedimento ou suspeição serão computados para a constituição do 
número legal. Vale dizer, caso compareçam 15 jurados (número mínimo legal) e entre eles tenhamos 5 jurados impedidos, 
mesmo assim haverá quórum legal para a instalação da sessão. 


Verificando que se encontram na urna as cédulas relativas aos jurados presentes, o juiz presidente sorteará 7 (sete) dentre 
eles para a formação do Conselho de Sentença. 


Passa-se então ao momento do Sorteio do Conselho de Sentença. À medida que as cédulas forem sendo retiradas da urna, o 
juiz presidente as lerá, e a defesa e, depois dela, o Ministério Público poderão recusar os jurados sorteados, até 3 (três) cada 
parte, sem motivar a recusa, nos termos do art. 468 do CP. 


É importante notar que, recusado o jurado pela defesa, então o jurado estará automaticamente excluído, não havendo 
manifestação do Ministério Público. A ideia é justamente a de se alterar, por completo, o sistema anterior, em que o 
representante do Ministério Público decidiria se haveria cisão ou não do julgamento. Agora isto não é mais possível diante 
desta nova sistemática e da sistemática da cisão prevista no art. 469 do CP. 


Estas recusas imotivadas são chamadas de recusas peremptórias. Já as recusas motivadas não possuem limite, podendo 
inclusive ser oposta exceção de suspeição em face do jurado tão logo seja sorteado para compor o Conselho de Sentença, nos 
termos do art. 106 do CP. 


Se houver assistente de acusação, mesmo assim a atribuição para esta decisão é do órgão do Ministério Público por ausência 
de previsão legal deste poder ao assistente. 


Caso haja dois ou mais acusados é possível que as recusas sejam feitas por apenas um dos defensores nos termos do art. 469 
do CP. Se não houver acordo, então cada um poderá fazer as recusas em número de três. 


Agora o CPP estabelece nova hipótese de separação de processos, disposta no art. 469, § 1.º, do CPP: "A separação dos 
julgamentos somente ocorrerá se, em razão das recusas, não for obtido o número mínimo de 7 (sete) jurados para compor o 
Conselho de Sentença”. 


É evidente que esta situação não é comum, mas pode-se pensar em situação que ocorra. Imaginemos que tenhamos três 
corréus e tenham comparecido 16 jurados, três dos quais recusados de maneira motivada. Caso os três exerçam as três recusas 
peremptórias a que cada um tem direito, não será possível formar o Conselho de Sentença, pois neste caso sobrarão 4 jurados e 


não é possível a obtenção do número para a formação do Conselho de Sentença (7 jurados). 


O próprio Código de Processo Penal estabelece, em caso de separação de processos, qual corréu deverá ser julgado em 
primeiro lugar no art. 469, 8 2.º, do CPP: 


a) em primeiro lugar o acusado a quem foi atribuída a autoria do fato 


b) em caso de coautoria, aplicar-se-á o critério de preferência disposto no art. 429 do CPP: os acusados presos em primeiro 
lugar, dentre os presos, aqueles que estiverem presos há mais tempo e, se forem iguais em todos os critérios, os que foram 
pronunciados em primeiro lugar. 


Caso haja mais de um corréu este direito é individual como já assentou o STJ, citando trecho da obra de Marcus Vinicius 
Amorim Oliveira: 


"Em procedimento relativo a processo da competência do Tribunal do Júri, o direito de a defesa recusar imotivadamente até 
3 jurados (art. 468, caput, do CPP) é garantido em relação a cada um dos réus, ainda que as recusas tenham sido realizadas por 
um só defensor (art. 469 do CPP). De acordo com o art. 468, caput, do CPP, o direito a até três recusas imotivadas é da parte. 
Como cada réu é parte no processo, se houver mais de um réu, cada um deles terá direito à referida recusa. Dessa forma, se o 
direito de recusa é do réu - e não do defensor -, ao não se permitir o direito de recusa em relação a cada um dos réus, estar-se-ia 
não apenas desconsiderando o caput do art. 468 do CPP, mas, também, violando o direito constitucional da plenitude de 
defesa." (STJ, REsp 1540151/MT, Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, j. 08.09.2015,) 


Assim que formado o Conselho de Sentença, o presidente, levantando-se, e, com ele, todos os presentes, fará aos jurados a 
seguinte exortação para juramento: "Em nome da lei, concito-vos a examinar esta causa com imparcialidade e a proferir a 
vossa decisão de acordo com a vossa consciência e os ditames da justiça”. 


Após, os jurados serão chamados nominalmente pelo Juiz Presidente do Tribunal do Júri e responderão: "Assim o prometo". 
Após, os jurados receberão cópias da pronúncia ou, se for o caso, das decisões posteriores que julgaram admissível a acusação e 
do relatório do processo. 


14.14.13. Instrução e interrogatório em plenário - arts. 473 a 475 do CPP 


Formado o Conselho de Sentença, inicia-se a fase de instrução em Plenário. Em termos de colheita da prova oral, serão 
inquiridos pelo juiz presidente, o Ministério Público, o assistente, o querelante e o defensor do acusado sucessiva e 
diretamente: a) as declarações do ofendido, se possível, b) testemunhas arroladas pela acusação, c) acareação, d) 
reconhecimento, e) esclarecimentos dos peritos, f) interrogatório do acusado. 


A produção da prova já foi estudada no capítulo relativo às provas e isso vale também para o interrogatório. Porém, a 
produção da prova em plenário segue algumas alterações específicas abaixo indicadas. 


Em primeiro lugar, no que se refere à colheita da prova testemunhal, o juiz é o primeiro a perguntar, sistemática distinta da 
ocorrida no procedimento comum, nos termos do art. 212 do CP. Como regra geral, o juiz será o último a perguntar, salvo no 
Plenário do Júri. 


As perguntas serão feitas diretamente pelas partes, diversamente do que ocorria no sistema anterior, em que as perguntas 
somente seriam feitas pelas partes para a testemunha se houvesse concordância de todos. 


Agora não há mais esta situação, a regra do CPP é clara no sentido de que deverão as perguntas serem feitas diretamente 
pelas partes para as testemunhas, conforme dispõe o art. 473 do CP. 


Caso os jurados queiram fazer perguntas, estas perguntas serão feitas por intermédio do juiz, nos termos do art. 473, § 2.º, do 
CP. O CPP não prevê qual o momento para as perguntas por parte dos jurados, mas uma vez que os jurados são equiparados aos 
juízes, então deve-se entender que farão as perguntas logo após o juiz e antes das partes.” 


Deve-se tomar muita cautela na forma de elaboração das perguntas pelos jurados, na medida em que eventual manifestação 
deles poderá implicar em quebra da incomunicabilidade dos jurados por revelar eventual posição do jurado, de forma que o 
magistrado deve alertar o jurado quanto ao cuidado com a pergunta a ser feita. 


Antes do interrogatório poderá ser requerida a leitura de peças que se refiram, exclusivamente, às provas colhidas por carta 
precatória e às provas cautelares, antecipadas ou não repetíveis, nos termos do art. 473, § 3.º, do CP. 


É importante observar de quais peças se está a falar aqui e a grande discussão refere-se à possibilidade de leitura de peças 
do inquérito policial. Badaró”? entende não ser possível a leitura de peças do inquérito, na medida em que o $ 3.º é claro no 
sentido de que das peças produzidas no inquérito somente seria possível a leitura das peças relativas às provas cautelares, não 
repetíveis e antecipadas. Badaró também entende que não será possível nem mesmo a leitura de provas relativas à primeira 
fase do Júri dada a redação do dispositivo legal. 


Acompanhamos este posicionamento inclusive na extensão dita por Badaró. Ora, um dos sentidos da reforma veio 


justamente no sentido de se dar prevalência para a prova oral a ser produzida em Plenário, perante o juiz natural da causa, 
qual seja, o jurado. 


Nem mesmo poderá ser burlada esta limitação no sentido de que poderiam as partes se manifestar sobre estas peças em 
Plenário. Não se pode permitir que limitação tão importante seja burlada desta forma. 


No entanto, entendemos que há situações que podem excepcionar esta regra, embora não haja previsão expressa no CP. 
Caso não seja possível ouvir novamente a testemunha em Plenário, por não ter sido encontrada, por exemplo, então será 
possível a leitura dos depoimentos destas testemunhas, ainda que no inquérito policial. 


Da mesma forma, poderá a parte, ao inquirir a testemunha em Plenário expor eventuais contradições cotejando seu 
depoimento prestado em Plenário com o depoimento prestado no inquérito e em Plenário. 


Caso não seja ouvida em Plenário por não ter sido encontrada ou por ter falecido, então poderá ser requerida a leitura de 
seu depoimento prestado anteriormente e, nos debates, poderão ser exploradas eventuais contradições ou reforço de tese, 
defensiva ou acusatória. 


A jurisprudência não se manifestou sobre este ponto ainda. 


Após, o acusado será interrogado e este interrogatório seguirá, em essência, a sistemática tradicional com as modificações 
previstas no art. 474 do CP. A diferença que existe é que o Ministério Público, o assistente, o querelante e o defensor, nessa 
ordem, poderão formular, diretamente, perguntas ao acusado. 


Já os jurados poderão formular as perguntas, mas por meio do Juiz Presidente, da mesma forma que para as testemunhas, 
valendo aqui as observações lá feitas quanto à cautela na forma de perguntar. Poderão ser reinquiridas as testemunhas quando 
dos debates nos termos do art. 476, § 4.º, do CP. 


Como forma de preservar a imparcialidade dos jurados no julgamento há restrições previstas no art. 474, § 3.º, do CPP: "Não 
se permitirá o uso de algemas no acusado durante o período em que permanecer no plenário do Júri, salvo se absolutamente 
necessário à ordem dos trabalhos, à segurança das testemunhas ou à garantia da integridade física dos presentes". 


É possível o uso de algemas em Plenário, desde que haja motivação expressa por parte do Juiz Presidente do Tribunal do 
Júri: 


"2. O emprego de algemas é excepcional, sendo que a sua utilização, em plenário de Júri, depende de motivada decisão 
judicial. 3. A autoridade que presidira a assentada bem se desincumbiu quando fundamentou a restrição nas peculiaridades do 
local em que realizado o julgamento e na insuficiência de policiamento. Súmula vinculante 11 e § 3.º do art. 474 do CPP" (STJ, 
HC 194.170/SP, j. 04.02.2014, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura). 


14.14.14. Debates e encerramento - arts. 476 a 481 do CPP 


Após a instrução serão iniciados os debates. Os debates consistem no momento em que as partes irão sustentar oralmente 
seus argumentos perante os jurados e o Juiz Presidente do Tribunal do Júri. Os debates são divididos da seguinte forma: a) fala 
a acusação; b) fala a defesa; c) réplica e d) tréplica. 


A réplica somente existirá caso a acusação assim deseje. Por isso, encerrada a manifestação da defesa deverá o Juiz 
Presidente consultar o promotor sobre seu desejo de se utilizar da réplica ou não. 


Controversa é a possibilidade de o assistente de acusação decidir pela réplica e o promotor manifestar-se contrariamente. 
Badaró! entende não ser possível realizar a réplica, pois o assistente é parte acessória, contudo discordamos desta posição. O 
assistente de acusação é parte no processo no sentido de que está em contraditório perante o juiz. Daí porque tem interesse sim 
e pode se manifestar em sentido contrário ao Ministério Público. A jurisprudência posicionou-se no sentido por nós adotado: 


"1. Os arts. 271 e 473 do Código de Processo Penal conferem ao Assistente da Acusação o direito à réplica, ainda que o 
Ministério Público tenha anuído à tese de legítima defesa do Réu e declinado do direito de replicar, razão pela qual deve ser 
anulado o julgamento" (STJ, REsp 1343402/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 21.08.2014) 


A tréplica somente existirá caso haja réplica. Ou seja, caso a acusação manifeste-se em réplica, então deverá haver tréplica, 
caso contrário não. É importante notar aqui que a depender da manifestação do promotor ao recusar o tempo de réplica terá 
havido efetivamente réplica e a defesa deverá usar a tréplica. Explico melhor. 


Imaginemos que ao ser consultado sobre a réplica o promotor responda: "A acusação entende que foi comprovada a autoria 
e a materialidade, portanto não usará da réplica". Ora, esta frase é clara manifestação com conteúdo da réplica, de forma que a 
defesa deverá fazer uso da tréplica. Assim, deve o promotor limitar-se a responder "não" quando perguntando sobre o uso da 
réplica. 


A divisão do tempo é dada pelo art. 477 do CPP da seguinte forma: 


Fala 1 acusado 2 ou mais acusados 


Acusação 1 hora e 30 minutos 2 horas e 30 minutos 


Defesa 1 hora e 30 minutos 2 horas e 30 minutos 
Réplica 1 hora 2 horas 
Tréplica 1 hora 2 horas 


O assistente de acusação falará após o Ministério Público. Caso se trate de ação penal privada, falará primeiramente o 
querelante e, após, o Ministério Público. Caso haja mais de um acusador, ou mais de um defensor, deverão combinar entre si a 
divisão do tempo. Se não chegarem a um acordo, então o tempo será dividido pelo Juiz Presidente, sempre observados os 
limites máximos de tempo. 


É de se criticar o modelo do Código de Processo Penal nas hipóteses em que há excessivo número de acusados. Em crimes 
famosos como o do "Massacre do Carandirú" em que eram vários os corréus, como se fazer acusação e defesas justas se não há 
tempo suficiente para se falar de cada um dos acusados? Afinal de contas, sejam dois corréus ou cinquenta, o tempo será o 
mesmo. 


Entendemos que, nesta hipótese, poderá o juiz cindir o julgamento utilizando-se do disposto no art. 80 do CPP e dividirá os 
processos em quantos corréus seu prudente arbítrio entenda razoável, sempre com vistas ao caso concreto. 


Por fim, quanto à inovação na tréplica, recomendamos a leitura do que fora dito acima quando do estudo da Plenitude de 
Defesa, ocasião em que comentamos o tema. 


14.14.14.1. Conteúdo dos debates, vedações e encerramento 


Como regra, deve ser observada ampla liberdade nas falas da acusação e da defesa em Plenário. Especialmente por se tratar 
de julgamento por leigos, admite-se o uso e linguagem não usual no âmbito do processo e, por vezes, em tom até mais ríspido 
do que o usual. 


No entanto, isto não significa liberdade plena para utilização de quaisquer argumentos. Os arts. 478 e 479 do CPP 
apresentam as seguintes limitações: Durante os debates as partes não poderão, sob pena de nulidade, fazer referências: 


a) à decisão de pronúncia, às decisões posteriores que julgaram admissível a acusação ou à determinação do uso de algemas 
como argumento de autoridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado; 


b) ao silêncio do acusado ou à ausência de interrogatório por falta de requerimento, em seu prejuízo. 


c) durante o julgamento não será permitida a leitura de documento ou a exibição de objeto que não tiver sido juntado aos 
autos com a antecedência mínima de 3 (três) dias úteis, dando-se ciência à outra parte. 


Algumas observações são necessárias. A jurisprudência tem entendido que a mera menção ao silêncio do acusado sem que o 
tema seja explorado em Plenário, será causa de nulidade relativa, com demonstração do prejuízo, portanto: 


"3. O texto da lei é claro ao proibir a menção ao silêncio do acusado 'em seu prejuízo' (art. 478, II, do CPP). Não se vislumbra 
prejuízo na simples menção ao silêncio do réu, sem a exploração do tema em Plenário, conforme consignado na ata de 
julgamento" (STJ, REsp 1.321.276/SP, j. 05.08.2014, rel. Min. Moura Ribeiro). 


Com o devido respeito, não podemos concordar com esta posição. Como será dito no capítulo relativo às nulidades, uma das 
grandes dificuldades é a demonstração do prejuízo. Não há como a parte conseguir demonstrar o prejuízo nesta situação, 
notadamente porque os jurados não motivam suas decisões e a parte jamais saberá o grau de influência desta fala no espírito 
do julgador, ou seja, do jurado. 


Quanto à pronúncia, somente haverá nulidade caso tenha sido feita referência a ela como argumento de autoridade. Vale 
dizer, a menção à pronúncia, por si só, não é causa de nulidade. 


Pelo contrário, a menção à pronúncia é necessária, pois é lá que consta a imputação contra o acusado. Com a supressão do 
libelo crime acusatório, não há outra peça em que conste imputação do acusado salvo a pronúncia. Daí porque o que não pode 
ser feita é a leitura como argumento de autoridade, por exemplo: "Srs. Jurados, os próprios desembargadores, e o juiz, homens 
sábios e estudados já definiram esta questão dizendo como está na pronúncia que (...)". 


Neste sentido é a posição da jurisprudência: 


"2. O texto do art. 478 deve ser analisado em cotejo com o art. 480 do CPP, que possibilita aos jurados e às partes 'a qualquer 
momento e por intermédio do juiz presidente, pedir ao orador que indique a folha dos autos onde se encontra a peça por ele 
lida ou citada, facultando-se, ainda, aos jurados solicitar-lhe, pelo mesmo meio, o esclarecimento de fato por ele alegado'. E o 
art. 480, 8 3.º, acrescenta que: 'Os jurados, nesta fase do procedimento, terão acesso aos autos e aos instrumentos do crime se 


solicitarem ao juiz presidente". Portanto, não há ilegalidade na leitura do acórdão que julgou a apelação porque é permitida a 
leitura de documentos em Plenário pelas partes, desde que a menção de tais peças processuais não seja feita como argumento 
de autoridade, em prejuízo do acusado" (STJ, REsp 1.321.276/SP, j. 05.08.2014, rel. Min. Moura Ribeiro). 


A questão da leitura da folha de antecedentes do acusado em Plenário é permitida pela jurisprudência conforme se vê da 
leitura do acórdão abaixo: 


"I - A proibição constante no art. 479 do CPP diz respeito diretamente à situação fática tratada nos autos e submetida à 
apreciação dos jurados. Visa evitar que a parte seja colhida de surpresa, de forma a prejudicar a sua linha de argumentação, 
evitando-se, assim, lesão aos princípios do contraditório e da ampla defesa. II - A certidão de antecedentes criminais não tem o 
condão de colocar um inocente indevidamente no sítio dos fatos. É documento que ordinariamente integra o processo, utilizada 
pelo juiz togado no cálculo da pena e fixação do regime." (STJ, AgRg no REsp 1403161/SP, j. 20.08.2015, rel. Min. Reynaldo Soares 
da Fonseca). 


A questão não é simples. Gustavo Badaró? entende que esta prática deveria ser banida do Tribunal do Júri por entender que 
se afasta da ideia de Direito Penal do fato para Direito Penal do autor. 


De nossa parte acompanhamos o entendimento do julgado acima. A mera referência à folha de antecedentes, por si só, não é 
causa de nulidade do julgamento. O que não se pode admitir é a utilização destas referências como argumento de autoridade. 
Assim, por exemplo, não pode a acusação ler a folha de antecedentes e proferir afirmações como "o acusado praticou 300 
homicídios de espartanos como se vê de sua Folha de Antecedentes (FA), é evidente que este homicídio de mais um espartano é 
responsabilidade sua". 


Aliás, quanto à leitura de documentos em Plenário, é importante notar que o prazo de 3 dias úteis é para que seja 
protocolizada a petição com os documentos que serão lidos em Plenário e não para que a parte seja intimada. 


Evidentemente houve falha do legislador, na medida em que, a depender do momento em que juntado o documento nos 
autos, haverá impossibilidade de cientificar a parte contrária bem como de oportunizar o direito à contra prova. 


Documentos devem ser entendidos como documentos relativos à matéria de fato. Desta forma, não haverá violação desta 
regra caso se refira, por exemplo, à matéria de direito, de forma que não há necessidade de juntada das páginas do livro de 
doutrina que será eventualmente lido em Plenário. Neste sentido: 


"2. Referências doutrinárias não podem ser equiparadas aos documentos cuja leitura ou exibição são vedadas no art. 479 do 
CPP" (STJ, AgRg no REsp 1285462/SP, Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, j. 30.06.15. 


Os documentos cuja leitura se proíbe estão previstos no parágrafo único do art. 479 do CPP: "Compreende-se na proibição 
deste artigo a leitura de jornais ou qualquer outro escrito, bem como a exibição de vídeos, gravações, fotografias, laudos, 
quadros, croqui ou qualquer outro meio assemelhado, cujo conteúdo versar sobre a matéria de fato submetida à apreciação e 
julgamento dos jurados”. 


A jurisprudência estende interpretação do inc. I do art. 478 e do próprio art. 479, incluindo elementos que nele não constam. 
Assim, o uso da pronúncia como argumento de autoridade só é previsto no inc. I do art. 478. Não fala a lei em argumento de 
autoridade em nenhum outro momento, mas a jurisprudência estende este conceito de "argumento de autoridade" para as 
outras hipóteses: 


"9. Registre-se que esta Corte Superior, em inúmeros julgados, já reconheceu que a mera leitura da pronúncia, ou de outros 
documentos em plenário, não implica, obrigatoriamente, a nulidade do julgamento, notadamente porque os jurados possuem 
amplo acesso aos autos. Assim, somente fica configurada a ofensa ao art. 478, I, do Código de Processo Penal, se as referências 
forem feitas como argumento de autoridade que beneficie ou prejudique o réu." (STJ, HC 149007/MT, Rel. Min. Gurgel de Faria, 
j. 05.05.2015). 


Não concordamos, contudo, com esta posição. Isto porque o texto legal limita "como argumento de autoridade" apenas para 
as hipóteses do inc. I do art. 478 do CP. Não há sentido lógico em estender esta restrição para as demais hipóteses, pois sua 
razão de ser é diferente. A pronúncia não raras vezes era usada como argumento de autoridade por promotores durante o 
Plenário, especialmente porque não havia vedação expressa para a eloquência acusatória. Daí porque a lei incluiu o termo 
"como argumento de autoridade" no art. 478, I, do CP. Para as demais hipóteses não há esta restrição simplesmente porque o 
sentido da limitação é outro: vincula-se ao contraditório e à plenitude de defesa o disposto no art. 479 do CP. Daí porque 
discordamos desta orientação do STJ. 


A jurisprudência tem entendido que se trata de nulidade relativa a violação da disposição do art. 479 do CPP: 


"2. Para incidência da norma constante do art. 479 é imprescindível que o conteúdo do documento ou objetos utilizados na 
sessão plenária versem sobre a matéria de fato submetida à apreciação e julgamento dos Jurados, ou que, a despeito de não se 
referirem diretamente ao fato em discussão, digam respeito ao agente, como a sua certidão de antecedentes criminais, que é o 
que ocorre no caso em julgamento. 3. Eventuais nulidades decorrentes da inobservância do art. 479 do CPP são de natureza 
relativa e, como tal, exigem a demonstração de efetivo prejuízo pela parte dita prejudicada. Máxima pas de nullite sans grief. 


Precedentes” (STJ, REsp 1.307.086/MG, j. 03.06.14, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura). 


Com a devida vênia, não concordamos com este posicionamento. A partir do momento em que os jurados não motivam suas 
decisões e que, a partir da reforma de 2008, não constam mais na ata do Plenário o resultado total dos votos, então como 
avaliar o Prejuízo? 


No sistema pós 2008 a demonstração do prejuízo em Plenário do Júri tornou-se cada vez mais difícil, ficando então, no 
limite, a anulação do processo a depender do arbítrio do julgador, mas arbítrio sem parâmetro legal ou científico. 


Também se entende que não haverá violação do art. 479 a utilização de organograma que resuma a sequência dos fatos: 


"5. O organograma nada mais é que um roteiro, conferindo maior clareza à exposição dos fatos constantes dos autos, o qual, 
por óbvio, não configura documento, não sendo necessária assim, a observância de antecedência de 3 dias úteis para a sua 
juntada e ciência à parte contrária (art. 479, parágrafo único). 6. A utilização de recurso de informática, como o power point, ou 
a exibição de organograma explicitando de forma sucinta os acontecimentos vislumbrados durante a marcha processual, no 
plenário, constitui exercício de liberdade de manifestação, de modo a facilitar a intelecção do Conselho de Sentença, não 
configurando ofensa ao contraditório" (STJ, HC 174.006/MS, j. 14.08.2012, rel. Min. Alderita Ramos de Oliveira). 


Não concordamos, com a devida vênia, com esta orientação. Ora, o acórdão parte da premissa de que o organograma fixa 
simplesmente a verdade constante dos autos. No entanto, a verdade representa a visualização dos fatos tais como se deram na 
ótica de uma das partes. Daí porque é necessária a juntada deste tipo de documento aos autos, para que possa haver contra 
prova e para que possa a parte contrária explorar eventuais incongruências constantes do organograma. 


O STF entendeu que não haverá nulidade pela leitura de sentença prolatada em desfavor de corréu: 


"A leitura, pelo Ministério Público, da sentença condenatória de corréu proferida em julgamento anterior não gera nulidade 
de sessão de julgamento pelo conselho de sentença. Com base nesse entendimento, a 1.º Turma negou provimento a recurso 
ordinário em "habeas corpus" em que discutida a nulidade da sentença condenatória proferida pelo tribunal do júri. Apontava 
o recorrente que o Ministério Público teria impingido aos jurados o argumento de autoridade, em afronta ao CPP ("Art. 478. 
Durante os debates as partes não poderão, sob pena de nulidade, fazer referências: I - à decisão de pronúncia, às decisões 
posteriores que julgaram admissível a acusação ou à determinação do uso de algemas como argumento de autoridade que 
beneficiem ou prejudiquem o acusado;"). A Turma observou que, embora o STJ não tivesse conhecido do "habeas corpus”, 
analisara a questão de fundo e, por isso, não estaria caracterizada a supressão de instância. No mérito, asseverou que o art. 478, 
I do CPP vedaria que, nos debates, as partes fizessem referência a decisões de pronúncia e às decisões posteriores que 
julgassem admissível a acusação como argumento de autoridade para prejudicar ou beneficiar o acusado. Apontou que a 
proibição legal não se estenderia a eventual sentença condenatória de corréu no mesmo processo. Destacou, ainda, a ausência 
de comprovação de que o documento, de fato, teria sido empregado como argumento de autoridade e do prejuízo insanável à 
defesa." (STF, RHC 118006/SP, rel. Min. Dias Toffoli, 10.02.2015.). 


É importante notar que o art. 480 do CPP estabelece que "a acusação, a defesa e os jurados poderão, a qualquer momento e 
por intermédio do juiz presidente, pedir ao orador que indique a folha dos autos onde se encontra a peça por ele lida ou citada, 
facultando-se, ainda, aos jurados solicitar-lhe, pelo mesmo meio, o esclarecimento de fato por ele alegado". Esta disposição é 
importante na medida em que impede eventuais afirmações levianas pelas partes que comprometam a lisura do julgamento. 


Concluídos os debates, o presidente indagará dos jurados se estão habilitados a julgar ou se necessitam de outros 
esclarecimentos. Caso haja dúvida sobre questão de fato, o Juiz Presidente prestará esclarecimentos à vista dos autos. 


Se a verificação de qualquer fato, reconhecida como essencial para o julgamento da causa, não puder ser realizada 
imediatamente, o juiz presidente dissolverá o Conselho, ordenando a realização das diligências entendidas necessárias. 


Caso seja possível a realização da diligência necessária, então o juiz ordenará sua imediata realização. Assim, por exemplo, a 
oitiva de testemunha referida cuja localização seja conhecida e passível de se trazer naquele momento ao Plenário. 


Se não houver diligência ou se for ela indeferida, o juiz, ainda em Plenário, procederá à leitura dos quesitos e indagará das 
partes se têm requerimento ou reclamação a fazer, devendo qualquer deles, bem como a decisão, constar da ata, nos termos do 
art. 484 do CP. 


Aliás, aqui se tem importante marco em termos de nulidade. Como regra, haverá preclusão caso a parte não apresente 
nenhuma insurgência quanto aos quesitos elaborados ou a sua ordem, nos termos do art. 564, parágrafo único, c/c art. 571, VIII, 
do CPP). 


No entanto, caso a violação ao modelo legal previsto para os quesitos seja de tal ordem grave, então teremos hipótese de 
nulidade absoluta que poderá ser posteriormente alegada, ainda que não se tenha dito nada neste momento. 


Em seguida as partes se dirigirão para a Sala Especial (conhecida como sala secreta antes da reforma de 2008) onde se 
procederá à votação dos quesitos para julgamento da causa. 


14.14.15. Sala especial e quesitos 


Para a Sala Especial se encaminham o Juiz Presidente, os jurados, a acusação, a defesa e o funcionário do tribunal 
encarregado de auxiliar o magistrado durante a votação. 


Na sala especial sentam-se à mesa o Juiz Presidente e os jurados, ficando a acusação e a defesa sentadas dentro da sala 
especial, mas não na mesma mesa para não influenciarem o julgamento dos jurados. 


Então, cada jurado recebe uma cédula contendo a palavra "sim" e outra contendo a palavra "não". São estas cédulas que 
serão utilizadas no momento da votação do quesito. 


O quesito é uma pergunta feita de maneira simples e direta e a resposta dos jurados é que dará o resultado deste 
julgamento. Nos termos do art. 482, parágrafo único, do CPP "os quesitos serão redigidos em proposições afirmativas, simples e 
distintas, de modo que cada um deles possa ser respondido com suficiente clareza e necessária precisão" (...). 


Vale dizer, os quesitos não podem ser apresentados de forma negativa, pois além de violar o art. 482 também é modelo de 
redação com o qual as pessoas normalmente não estão acostumadas a lidar. 


São fontes dos quesitos a pronúncia (ou decisões posteriores que julgaram admissível a acusação), o interrogatório e as 
alegações das partes, conforme dispõe o art. 482, parágrafo único, do CP. 


Antes de iniciar cada votação é comum que o Juiz Presidente esclareça o sentido do quesito para os jurados. Quando exercia 
a função de Juiz Presidente além desta explicação do quesito, eu acabava por dizer aos jurados que se pretendiam votar com a 
acusação deveriam escolher "sim" ou "não" e vice versa, esclarecendo ainda ao final o que gerava o acolhimento ou a negativa 
de cada quesito à medida em que a votação prosseguia. 


A ordem e o conteúdo dos quesitos é dada pelo art. 483 do CPP: 

"Art. 483. Os quesitos serão formulados na seguinte ordem, indagando sobre: 
I-a materialidade do fato; 

II - a autoria ou participação; 

III - se o acusado deve ser absolvido; 

TV - se existe causa de diminuição de pena alegada pela defesa; 


V - se existe circunstância qualificadora ou causa de aumento de pena reconhecidas na pronúncia ou em decisões 
posteriores que julgaram admissível a acusação. 


§ 1.0 A resposta negativa, de mais de 3 (três) jurados, a qualquer dos quesitos referidos nos incisos I e II do caputdeste artigo 
encerra a votação e implica a absolvição do acusado. 


§ 2.0 Respondidos afirmativamente por mais de 3 (três) jurados os quesitos relativos aos incisos I e II do caput deste artigo 
será formulado quesito com a seguinte redação: 


O jurado absolve o acusado? 
§ 3.0 Decidindo os jurados pela condenação, o julgamento prossegue, devendo ser formulados quesitos sobre: 
I- causa de diminuição de pena alegada pela defesa; 


II - circunstância qualificadora ou causa de aumento de pena, reconhecidas na pronúncia ou em decisões posteriores que 
julgaram admissível a acusação. 


§ 4.0 Sustentada a desclassificação da infração para outra de competência do juiz singular, será formulado quesito a 
respeito, para ser respondido após o 2.0(segundo) ou 3.o(terceiro) quesito, conforme o caso. 


S 5.0 Sustentada a tese de ocorrência do crime na sua forma tentada ou havendo divergência sobre a tipificação do delito, 
sendo este da competência do Tribunal do Júri, o juiz formulará quesito acerca destas questões, para ser respondido após o 
segundo quesito. 


S 6.0 Havendo mais de um crime ou mais de um acusado, os quesitos serão formulados em séries distintas." 


Para melhor compreensão do tema, imaginemos a partir de um caso concreto a elaboração dos quesitos. Imaginemos que 
Dio Iago seja acusado de matar Wilhelm Holz a tiros. 


O primeiro quesito refere-se à materialidade do fato. Assim, o quesito será elaborado da seguinte forma - 1 - A vítima 
Wilhelm Holz, em 18.10.11, às 17:30, em São Paulo, na Rua dos Tolos, número 0, sofreu as lesões descritas no laudo de exame de 
corpo de delito de fls. 154 que, por sua vez, foram a causa suficiente de sua morte? 


Lido o quesito os jurados colocam seus votos em uma sacola que é passada pelo assistente do Juiz Presidente. Recolhida a 


sacola o juiz irá contar os votos e assim que atingir 4 votos a votação é interrompida. 


Caso haja 4 votos "não" o acusado está absolvido. Caso haja 4 votos "sim" prossegue-se a votação para o próximo quesito. 


Este primeiro quesito, contudo, é envolto em controvérsia: deve haver desdobramento dele em dois? Ou seja, deve haver 
dois quesitos separados, de forma que um deles seja sobre a materialidade e outro sobre o nexo de causalidade? 


Badaró? entende que não deve haver este desdobramento diante da sistemática atual. Guilherme Nucci** por sua vez 
entende que deve sempre haver este desmembramento. 


De nossa parte entendemos que o desmembramento só deve ocorrer caso haja tese defensiva que questione o nexo de 
causalidade. Somente nesta situação teremos a correta compreensão do julgamento dos jurados. 


O segundo quesito refere-se à autoria. Assim, teríamos no exemplo como segundo quesito - 2 - O acusado Dio Iago efetuou os 
disparos de arma de fogo contra a vítima Wilhelm Holz? 


É importante notar que, respondidos estes dois quesitos afirmativamente, então deverá ser feito o terceiro quesito - O jurado 
absolve o acusado? Este terceiro quesito é obrigatório, ainda que a única tese defensiva tenha sido a negativa de autoria. 


Pode parecer mesmo um contrassenso elaborar o terceiro quesito ainda que a única tese defensiva tenha sido negada, no 
entanto trata-se de quesito obrigatório e que permite aos jurados absolverem o acusado por outra causa que entendam correta. 


Caso haja mais de uma tese defensiva, mesmo assim não deverá o jurado ser indagado especificamente sobre ela. Assim, por 
exemplo, caso a tese defensiva seja de legítima defesa e negativa de autoria, não deverão constar ambas as teses do quesito. 


Assim, o terceiro quesito seria: 3 - O jurado absolve o acusado Dio Iago? 


Se houver ao menos quatro votos afirmativos, o acusado é absolvido e a votação se encerra. Caso haja ao menos quatro 
votos negativos neste terceiro quesito, significa que os jurados condenam o acusado e a votação prossegue. 


Prossegue-se agora com a votação, e, na sequência, é quesitada causa de diminuição de pena alegada pela defesa. 


Assim, teríamos, por exemplo - 4 - O acusado Dio Iago cometeu o crime impelido por motivo de relevante valor moral, qual 
seja o fato de a vítima ter destruído sua coleção de filmes da série Star Wars? 


É importante notar que, neste caso, deve haver a indicação do motivo pelo qual se pergunta sobre a causa de diminuição de 
pena, não bastando a mera referência legislativa. 


Respondido afirmativamente este quesito reconhece-se a figura do homicídio privilegiado no exemplo trabalhado. Passa-se 
então para questionamentos sobre causas de aumento e de qualificadoras, lembrando ser possível a existência da figura do 
homicídio qualificado-privilegiado desde que as qualificadoras sejam objetivas. Se no caso concreto somente existirem 
qualificadoras subjetivas e foi reconhecida a figura do homicídio privilegiado, então não deverão ser quesitadas as 
qualificadoras subjetivas. 


Teríamos então como quinto quesito o seguinte - 5 - O acusado Dio Iago praticou o crime mediante recurso que dificultou a 
defesa da vítima Wilhelm Holz, qual seja ter atirado nela pelas costas? 


As agravantes e as atenuantes não são quesitadas, visto que o juiz irá avalia-las quando da sentença condenatória, somente 
podendo analisar as agravantes e atenuantes que tenham sido sustentadas em Plenário. 


A ordem acima apresentada é a básica referente à quesitação. Mas há algumas questões que podem alterar a ordem 
apresentada. Vejamos cada uma delas. 


No que se refere à inimputabilidade, o art. 483 não previu quesito específico para esta situação. No entanto, deverá ser feito 
quesito específico sobre a inimputabilidade para que se possa apreender adequadamente a vontade dos jurados. 


Este quesito deve ser feito após o terceiro quesito, relativo à absolvição própria do acusado. Caso os jurados condenem o 
acusado aí então deve ser elaborado quesito relativo à inimputabilidade do acusado. 


É importante deixar este ponto claro: somente será quesitada a inimputabilidade caso a maioria dos jurados responda não 
ao terceiro quesito. Isto porque se responderam sim, significa que quiseram absolver o acusado de maneira própria, cabendo 
ao Juiz Presidente fazer este alerta aos jurados quando da votação. 


Este quesito seria assim redigido - 4 - O acusado Dio Iago era, ao tempo da ação ou omissão (o magistrado deve especificar 
aqui qual a conduta, se ativa ou omissiva) inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de 
acordo com esse entendimento? 


Respondido afirmativamente este quesito pela maioria dos jurados, o acusado deverá ser absolvido (é a chamada absolvição 
imprópria) com imposição de medida de segurança pelo magistrado nos termos do art. 26 do CP. 


Outro tema refere-se à questão da tentativa e da desistência voluntária. O § 5.º do art. 483 acaba resolvendo a questão ao 
dispor que: "Sustentada a tese de ocorrência do crime na sua forma tentada ou havendo divergência sobre a tipificação do 
delito, sendo este da competência do Tribunal do Júri, o juiz formulará quesito acerca destas questões, para ser respondido 
após o segundo quesito”. 


Caso o crime seja tentado, então deverá ser elaborado quesito após o quesito da autoria (o segundo) sobre este tema. Ficaria, 
portanto, assim redigido o quesito: 3 - O acusado Dio Iago, assim agindo, deu início à execução de um crime de homicídio que 
não se consumou por circunstâncias alheias a sua vontade, qual seja a intervenção da testemunha Lear Gaiman que passava 
pelo local? 


Aqui temos uma questão interessante. Caso os jurados respondam "sim" por maioria, então está reconhecida a modalidade 
tentada. Neste sentido é a posição do STJ que afirma que não será necessário nem mesmo que seja elaborado quesito específico 
sobre o outro crime que a defesa entende o correto: 


"Com efeito, o réu foi pronunciado por tentativa de homicídio e a quesitação foi clara e direta sobre sua participação nesse 
crime específico, seguindo os ditames do art. 483 do Código de Processo Penal. Assim, se o Conselho de Sentença respondeu 
afirmativamente à pergunta relacionada ao dolo homicida e ao fato do crime não ter se consumado por circunstâncias alheias à 
vontade do acusado, desnecessária quesitação específica sobre eventual prática de crime de lesões corporais" (STJ, AgRg no 
AREsp 328638/SP, Rel. Min. Leopoldo de Arruda Raposo, j. 24.03.2015) 


E se os jurados responderem "não" por maioria? Nesta situação estará reconhecida a figura da desistência voluntária e, 
nesta situação, a votação é encerrada e os autos são encaminhados para julgamento pelo Juiz Presidente ante o reconhecimento 
da desistência voluntária que afasta a competência do Júri para continuar votando os demais quesitos visto que não há mais 
crime doloso contra a vida. 


Aliás, sobre desclassificação é preciso que se tenha em mente alguns importantes conceitos. Fala a doutrina (citamos 
Mirabete neste ponto)® em desclassificação própria e desclassificação imprópria, dividindo-as da seguinte forma: 


a) desclassificação própria: é a que afasta a existência de crime doloso contra a vida sem apontar, contudo qual o crime 
cometido; 


b) desclassificação imprópria: é a que afasta a existência de crime doloso contra a vida apontando de maneira específica 
qual o crime cometido. Ocorre nas hipóteses de excesso na excludente e de participação dolosamente distinta. 


A desclassificação para crime distinto do crime doloso contra a vida é prevista no § 4.º do art. 483: "Sustentada a 
desclassificação da infração para outra de competência do juiz singular, será formulado quesito a respeito, para ser respondido 
após o 2.0 (segundo) ou 3.0 (terceiro) quesito, conforme o caso". 


Vimos acima que no caso de acolhimento da tese de desistência voluntária haverá desclassificação e, desta forma, o feito 
será julgado pelo Juiz Presidente do Tribunal do Júri. O quesito, neste caso, será elaborado após o segundo quesito. 


Agora, pensemos na hipótese de excesso na legítima defesa. Nesta situação, caso o excesso seja culposo, haverá 
responsabilização do acusado a título de homicídio culposo. 


Deve este quesito ser elaborado após o terceiro quesito (é a posição sustentada por Badaró). E este terceiro quesito (o 
jurado absolve o acusado) deve ter especial cuidado na interpretação. 


Caso a maioria dos jurados responsa sim a ele, em verdade os jurados acolheram a tese da legítima defesa e, portanto, 
absolveram o acusado. Caso a maioria dos jurados responda não, então é caso de ser quesitado o excesso, se sustentado em 
Plenário, da seguinte forma: 4 - O acusado Dio Iago se excedeu (dolosamente ou culposamente e, neste caso, indicar a 
modalidade de culpa) na legítima defesa? 


Assim, podemos estabelecer a seguinte distinção: a desclassificação própria é votada antes do quesito da absolvição e a 
desclassificação imprópria é votada após o terceiro quesito. 


É importante notar que no caso de reconhecimento de excesso culposo na legítima defesa significa que os jurados 
entenderam que houve crime culposo e não doloso contra a vida. 


Desta forma, não deve o Juiz Presidente continuar a quesitar o caso, devendo encerrar a votação e julgar o crime de 
homicídio culposo. Assim, pouco importa se a desclassificação foi própria ou imprópria, devendo o juiz encerrar a votação e 
julgar a imputação remanescente, inclusive no que toca aos crimes conexos. Esta também é a posição de Guilherme Nucci?” e de 
Tourinho Filho.* 


Neste ponto Badaró? e Greco% entendem de maneira diversa ao posicionamento anterior. Afirmam que "os jurados 
admitem a existência de um crime doloso contra a vida, mas que é punido com a pena do homicídio culposo. Assim, havendo 
crime doloso contra a vida, remanesce a competência do conselho de sentença. Não se trata, pois, de verdadeira 
desclassificação, posto que, ontologicamente o crime continua a ser doloso contra a vida. Aliás, é exatamente por este motivo 
que tal situação é denominada desclassificação imprópria". Para Badaró? inclusive neste caso os crimes conexos deveriam ser 


julgados pelo Conselho de Sentença. 


A diferença entre ambas as posições está no direito material. Badaró”? e Aury Lopes Jr.” entendem que na hipótese de 
excesso culposo o que existe é um crime doloso punido a título de culpa. Nucci,º* por sua vez, entende que haverá nesta 
situação verdadeiro reconhecimento de crime culposo. 


Entendemos que no caso de desclassificação, seja própria, seja imprópria, os jurados reconheceram que não se trata de 
crime doloso contra a vida e, portanto, deve o Juiz Presidente encerrar a votação e julgar a imputação principal e os crimes 
conexos. Situação distinta é a que ocorre quando os jurados absolvem o acusado (negam, por exemplo, o terceiro quesito). Aí, 
reconheceram em tese a sua competência para julgamento e, portanto, devem julgar os crimes conexos. 


O STJ, a contrario sensu da leitura do acórdão abaixo aparenta seguir esta orientação: 


"2. Na situação em que é imputada ao acusado a prática de mais de um crime doloso contra a vida, se não houver a 
desclassificação imprópria de todos eles, ou seja, se remanescer um crime de competência do Tribunal do Júri, caberá a este o 
julgamento de todos os delitos conexos ou em relação de continência, inclusive os que tenham sido objeto de eventual 
desclassificação. 


3. Hipótese concreta na qual o paciente foi pronunciado pela prática de um homicídio qualificado e uma tentativa. Após 
reconhecer a prática do homicídio consumado, houve a desclassificação da tentativa para o crime de lesão corporal, cujo 
julgamento não ocorreu no Tribunal popular. Existência de violação da regra de competência absoluta" (STJ, HC 179.410/GO, j. 
16.09.2013, rel. Min. Sebastião Reis Júnior). 


Desta forma, podemos inferir as seguintes conclusões: 
a) a desclassificação própria antecede o terceiro quesito e a imprópria é quesitada após o terceiro quesito; 


b) na desclassificação própria a doutrina e a jurisprudência reconhecem que todos os crimes, conexos ou não, serão julgados 
pelo Juiz Presidente; 


c) na desclassificação imprópria, parcela da doutrina sustenta que o crime desclassificado e os crimes conexos deverão ser 
julgados pelos jurados (Badaró, Greco” e Aury Lopes Jr);” 


d) na desclassificação imprópria, parcela da doutrina sustenta que o crime desclassificado e os crimes conexos não deverão 
ser julgados pelos jurados, mas sim pelo Juiz Presidente do Tribunal do Júri (Guilherme Madeira, Guilherme Nucci’? e o próprio 
STJ aparenta seguir esta orientação). Para esta posição, a única distinção prática entre a desclassificação própria e a imprópria 
refere-se ao momento de quesitação, pois ambas geram a mesma consequência. 


Por fim, de se notar que caso haja desclassificação para infração de menor potencial ofensivo, então deverá ser seguido, 
perante o Tribunal do Júri, todos os benefícios constantes da Lei 9.099/1995 nos termos do art. 492, § 1.º, do CPP: "Se houver 
desclassificação da infração para outra, de competência do juiz singular, ao presidente do Tribunal do Júri caberá proferir 
sentença em seguida, aplicando-se, quando o delito resultante da nova tipificação for considerado pela lei como infração penal 
de menor potencial ofensivo, o disposto nos arts. 69 e ss. da Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995". 


Há quem entenda que este artigo seria inconstitucional, pois a competência do Juizado Especial Criminal, por ser 
constitucional, deveria sempre ser observada, com remessa dos autos para o Jecrim por se tratar de competência 
constitucional.” No entanto, a jurisprudência não tem se manifestado neste sentido. 


O que deve, contudo, ser observado, é que perante o Tribunal do Júri deverão ser observados todos os benefícios previstos 
na Lei 9.099/1995 e, caso se trate de lesão corporal leve, então deverá ser aberto o prazo de representação previsto no art. 91, 
intimando-se a vítima para esta finalidade: 


"Uma vez desclassificada pelo conselho de sentença a tentativa de homicídio para lesão corporal leve, o feito só poderá ser 
sentenciado com observância ao art. 91 da Lei 9.099/1995" (STJ, RHC 7.908/AC, j. 13.10.1998, rel. Min. Felix Fischer). 


14.14.16. Sentença do Juiz Presidente - arts. 492 e 493 do CPP 


Encerrada a votação o juiz irá elaborar a sentença. Esta sentença possui algumas peculiaridades em relação à sentença dos 
demais procedimentos. Em primeiro lugar, é de se destacar que não há relatório nesta sentença. 


Além disso, é importante notar que o juiz irá colocar na sentença o resultado da votação (mas sempre por maioria de votos). 
Vale dizer, o juiz indicará, por exemplo: no primeiro quesito responderam sim por maioria (o juiz deverá indicar qual o 
quesito), no segundo quesito, sim por maioria, no terceiro, sim por maioria, e assim sucessivamente. 


Caso se trate de sentença absolutória o juiz deverá, nos termos do art. 492, II: 
a) mandar colocar em liberdade o acusado se por outro motivo não estiver preso; 


b) revogará as medidas restritivas provisoriamente decretadas; 


c) imporá, se for o caso, a medida de segurança cabível (nesta hipótese, é a chamada sentença absolutória imprópria). 
Caso se trate de sentença condenatória, seus requisitos estão previstos no art. 492, I, do CPP, de forma que o juiz deverá: 
a) fixar a pena-base; 


b) considerará as circunstâncias agravantes ou atenuantes alegadas nos debates. Aqui temos importante modificação em 
relação ao sistema geral. Somente podem ser analisadas as agravantes e atenuantes que tenham sido sustentadas em Plenário; 


c) imporá os aumentos ou diminuições da pena, em atenção às causas admitidas pelo Júri; 
d) observará as demais disposições do art. 387 deste Código. 


e) mandará o acusado recolher-se ou recomendá-lo-á à prisão em que se encontra, se presentes os requisitos da prisão 
preventiva. No sistema atual não há mais a prisão preventiva automática, de forma que o juiz deverá motivar o porquê da 
prisão preventiva; 


f) estabelecerá os efeitos genéricos e específicos da condenação. 


Elaborada a sentença, será ela lida em plenário pelo presidente antes de encerrada a sessão de instrução e julgamento. A 
leitura é pública, estando presentes as partes, os jurados e o público. 


O desta edição [2016] 
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Curso de processo penal 
CAPÍTULO 15. NULIDADES 


Capítulo 15. Nulidades 


15.1. Considerações gerais e natureza jurídica 


A teoria das nulidades é um dos pontos mais controversos da doutrina processual penal. Há confusões terminológicas e 
também confusões no âmbito da jurisprudência. A falta de tratamento uniforme sobre o tema contribui para a dificuldade na 
sua solução e compreensão. 


Apesar de toda esta dificuldade, a teoria das nulidades é um dos elementos-chave para que se possa adequadamente cumprir 
as promessas constitucionais, o devido processo legal e o respeito aos direitos humanos e aos direitos fundamentais. 


De nada adianta o sistema prever uma série de garantias se não há efetiva sanção quando descumpridas estas garantias. Um 
sistema destes seria como construir um castelo de garantias, cuja porta de entrada é um portão de papelão. 


Por outro lado, o apego ao formalismo, ou seja, o apego à forma inútil aprisiona o direito e a justiça. Pretender que as 
nulidades protejam a forma inútil significa, em essência, o retorno ao sistema das fórmulas sem qualquer conteúdo efetivo. A 
forma pela forma, ou seja, a observância da forma somente por estar prescrita em lei deve ser evitada. 


Infelizmente, esta matéria, por vezes, é tratada como cada um dos extremos acima indicados. A jurisprudência, por seu 
turno, carece de maior sistematização e coerência científica. Embora esta matéria seja por vezes relegada ao casuísmo, seria 
importante que se desenvolvesse uma teoria geral sobre o tema por parte da jurisprudência, a fim de dar balizas seguras para os 
operadores do direito. 


No entanto, este problema não é culpa da jurisprudência ou da doutrina unicamente. Este problema parte também da 
própria legislação que, não raro, utiliza termos vagos e imprecisos como "prejuízo" e "elemento essencial do ato”. 


Como se vê, o estudo da matéria não é simples, e, por isso, demanda muita cautela na estrada por onde avançamos a partir de 
agora. Caso não organizemos a matéria com cautela, haverá ainda maior confusão. 


Daí porque o estudo do tema passa pelos seguintes passos: (a) análise da natureza jurídica das nulidades; (b) classificação das 
nulidades; (c) princípios sobre nulidades; (d) rol das nulidades previstas no Código; (e) formas de convalidação das nulidades. 


Quanto à natureza jurídica, é importante notar que a lei prevê a observância de determinados modelos para a prática do ato 
processual. Não apenas dos atos em si, mas também do ato dentro de sua posição dentro do processo, e é justamente aqui que se 
encontra o dilema acerca das nulidades e sua natureza jurídica.” 


A primeira posição (majoritária na doutrina) entende que caso haja desconformidade entre o ato processual praticado e o 
modelo legal, a sanção prevista pelo sistema é a sanção de nulidade (posição defendida por Ada Pellegrini Grinover, Antonio 
Magalhães Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes,? Eugênio Pacelli,’ entre outros). 


Segunda posição sustenta que a nulidade é o defeito ou a falta do ato processual previsto no processo, e a sanção para este 
defeito é a ineficácia. É a posição defendida por Denilson Feitoza e Paulo Sérgio Fernandes Leite.’ 


De nossa parte, entendemos que se trata a nulidade de sanção pela prática do ato em desconformidade ao modelo legal. Esta 
opção se justifica, na medida em que, entendendo a nulidade como sanção, mostra-se mais adequado e sistemático entender-se 
as diversas modalidades de sanção que podem existir, ou seja, as diversas modalidades de nulidade que podem existir. 


15.2. Classificações das nulidades 


Diversos são os critérios possíveis de classificação das nulidades. Comecemos por analisar a tríade mais famosa nesta 
classificação: atos inexistentes, nulidades absolutas e relativas e meras irregularidades. 


15.2.1. A tríade tradicional - Inexistência, nulidade e irregularidade 


A irregularidade significa a desconformidade menos intensa com o modelo legal. Trata-se de desconformidade tão pouco 
intensa que não irá gerar qualquer consequência para o processo. Assim, por exemplo, entende o STJ que se trata de mera 
irregularidade a manifestação do Ministério Público sobre a resposta à acusação: 


"II - De acordo com o entendimento jurisprudencial desta eg. Corte Superior de Justiça e do col. STF, a manifestação do 
Ministério Público sobre o conteúdo da resposta à acusação, ainda que não tenha previsão legal, não acarreta a declaração de 


nulidade do feito, podendo caracterizar, quando muito, mera irregularidade." (STJ, RHC 45856/GO, Rel. Min. Felix Fischer, j. 
16.06.2015). 


As irregularidades não encontram previsão em lei, ficando, como já dito, a critério da jurisprudência e da doutrina a 
identificação das hipóteses que são causa de irregularidade. Isto porque a definição de irregularidade encontra-se baseada em 
termos genéricos (grau pouco intenso de desconformidade com o modelo legal). 


Por outro lado, temos seu extremo, trata-se da inexistência. A categoria da inexistência não é unanimemente aceita por parte 
da doutrina, havendo até mesmo quem rejeite esta categoria.” 


A doutrina da inexistência desenvolve-se, inicialmente, entre os civilistas franceses do Século XIX. É desenvolvida a teoria da 
inexistência para atenuar o rígido sistema de nulidades do Código Civil Napoleônico de 1804. 


Uma vez que no sistema do Código Civil francês somente haveria nulidade que estivesse prevista no texto legal, ocorria uma 
série de hipóteses em que não havia previsão legal para atos nulos e, no entanto, o ato não podia produzir efeitos. Aí residia o 
dilema, não era possível declarar a nulidade de tais atos por ausência de previsão legal. Então, a doutrina reconheceu a hipótese 
de inexistência para as nulidades não previstas em lei. 


No âmbito do processo penal, reconhece-se que haverá ato inexistente quando a desconformidade com o ato processual for 
de tal maneira intensa que a falta dele para o processo torna o ato inexistente. 


O ato inexistente é um não ato, vale dizer, algo que não existe. É claro que se pode pensar em um contrassenso: como se fala 
em inexistência se o ato foi praticado? Como falar em não ato se houve, sim, um ato praticado? Esta crítica leva muitos a rejeitar 
a categoria dos atos inexistentes. 


No entanto, embora criticável a posição do ato inexistente, o fato é que ele gera consequências muito importantes. O ato 
inexistente não se convalida, o que significa dizer que não transita em julgado. Uma vez que não transita em julgado, não 
precisa sequer de revisão criminal, bastando petição para o juiz do feito para que reconheça a inexistência. 


Esta é a diferença essencial para com as nulidades. A coisa julgada não atinge o ato inexistente, mas a nulidade sim, de forma 
que precisa ser revista em sede de revisão criminal. A doutrina apresenta uma série de atos inexistentes: 


a) incompetência constitucional;? 
b) sentença proferida por quem não é juiz;!º 
c) sentença na qual falta dispositivo.! 


Sentença proferida por quem não é juiz, é forçoso reconhecer, trata-se de exemplo mais acadêmico do que real. Já a sentença 
na qual falta dispositivo, bem como a incompetência constitucional, são hipóteses que a maioria da doutrina e a jurisprudência 
resolvem com a categoria da nulidade. 


Propomos outro caso de inexistência que, em certa medida, é ligada à hipótese de sentença proferida por quem não é juiz. 
Como sabido, uma das características da jurisdição é a imparcialidade. Entendemos que, nas hipóteses em que o juiz foi 
corrompido por uma das partes, não se terá esta característica da jurisdição e, então, teremos caso de inexistência. 


Aqui, vale uma especial observação: os autores acima mencionados (Grinover, Scarance e Magalhães)!2 sustentam que, nas 
hipóteses em que houver absolvição, a inexistência produzirá efeitos, e não será possível retomar o andamento do processo.! 


Discordamos da aplicação desta posição no que se refere à corrupção. Entendemos que a inexistência, nesta hipótese, não 
conduz à formação da coisa julgada, pois foi ferida de morte uma das características da jurisdição.!* 


O STJ embora não afirme taxativamente neste sentido aparenta seguir semelhante ideia no julgado abaixo indicado: 


"O Tribunal pode, a qualquer momento e de ofício, desconstituir acórdão de revisão criminal que, de maneira fraudulenta, 
tenha absolvido o réu, quando, na verdade, o posicionamento que prevaleceu na sessão de julgamento foi pelo indeferimento do 
pleito revisional. O processo, em sua atual fase de desenvolvimento, é reforçado por valores éticos, com especial atenção ao 
papel desempenhado pelas partes, cabendo-lhes, além da participação para construção do provimento da causa, cooperar para a 
efetivação, a observância e o respeito à veracidade, à integralidade e à integridade do que se decidiu, conforme diretrizes do 
Estado Democrático de Direito. A publicação intencional de acórdão apócrifo - não autêntico; ideologicamente falso; que não 
retrata, em nenhum aspecto, o julgamento realizado - com o objetivo de beneficiar uma das partes não pode reclamar a proteção 
de nenhum instituto do sistema processual (coisa julgada, segurança jurídica, etc.), mesmo após o seu trânsito em julgado. Com 
efeito, ao sistema de invalidades processuais se aplicam todas as noções da teoria do direito acerca do plano de validade dos atos 
jurídicos de maneira geral. A validade do ato processual diz respeito à adequação do suporte fático que lhe subjaz e lhe serve de 
lastro. Nesse passo, não é possível estender ao ato ilícito os planos de validade e de eficácia destinados somente aos atos jurídicos 
lícitos, principalmente quando o suporte fático que lastreou o ato impugnado foi objeto de fraude, operada na publicação. Vale 
dizer, nenhum efeito de proteção do sistema processual pode ser esperado da publicação de um acórdão cujo conteúdo e 
resultado foram forjados. Sob esse viés, a atitude do Tribunal cingiu-se, apenas, a desconsiderar o ilícito, o que poderia, nessa 


ordem de ideias, ser feito em qualquer momento, mesmo sem provocação da parte interessada. Ademais, a manutenção dos 
efeitos da publicação ilícita refoge à própria finalidade da revisão criminal que, ao superar a intangibilidade da sentença 
transitada em julgado, cede espaço aos imperativos da justiça substancial. Nesse ponto, é bem verdade que a revisão criminal 
encontra limitações no direito brasileiro, e a principal delas diz respeito à modalidade de decisão que pode desconstituir. Desde 
que instituída a revisão criminal na Constituição de 1891, é tradição do processo penal brasileiro reconhecer - tomando o 
princípio do favor rei como referência - que somente as sentenças de condenação podem ser revistas. Entretanto, embora entre 
nós não se preveja, normativamente, a possibilidade de revisão do julgado favorável ao réu, a jurisprudência do STF autoriza a 
desconstituição da decisão terminativa de mérito em que se declarou extinta a punibilidade do acusado, em conformidade com 
os arts. 61 e 62 do CPP, tendo em vista a comprovação, posterior ao trânsito em julgado daquela decisão, de que o atestado de 
óbito motivador do decisum fora falsificado. Assim, o raciocínio a ser empregado na espécie há de ser o mesmo. Embora a 
hipótese em análise não reproduza o caso de certidão de óbito falsa, retrata a elaboração de acórdão falso, de conteúdo 
ideologicamente falsificado, sobre o qual se pretende emprestar os efeitos da coisa julgada, da segurança jurídica e da inércia da 
jurisdição, o que ressoa absolutamente incongruente com a própria natureza da revisão criminal que é a de fazer valer a 
verdade. Não se trata, portanto, de rejulgamento da revisão criminal, muito menos se está a admitir uma revisão criminal pro 
societate. Trata-se de simples decisão interlocutória por meio da qual o Poder Judiciário, dada a constatação de flagrante 
ilegalidade na proclamação do resultado de seu julgado, porquanto sedimentado em realidade fática inexistente e em 
correspondente documentação fraudada, corrige o ato e proclama o resultado verdadeiro (veredicto). Pensar de modo diverso 
ensejaria ofensa ao princípio do devido processo legal, aqui analisado sob o prisma dos deveres de lealdade, cooperação, 
probidade e confiança, que constituem pilares de sustentação do sistema jurídico-processual. O processo, sob a ótica de qualquer 
de seus escopos, não pode tolerar o abuso do direito ou qualquer outra forma de atuação que enseje a litigância de má-fé. Logo, 
condutas contrárias à verdade, fraudulentas ou procrastinatórias conspurcam o objetivo publicístico e social do processo, a 
merecer uma resposta inibitória exemplar do Poder Judiciário. Portanto, visto sob esse prisma, não há como se tolerar, como 
argumento de defesa, suposta inobservância à segurança jurídica quando a estabilidade da decisão que se pretende seja 
obedecida é assentada justamente em situação de fato e em comportamento processual que o ordenamento jurídico visa coibir.” 
(STJ, REsp 1324760/SP, Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, Rel. para acórdão Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em 16.12.14). 


É certo que o Código de Processo Penal não trata o tema desta forma. O Código trata o tema como se fosse nulidade (art. 564, 
I), mas entendemos, neste ponto, que tratar como inexistência faz mais sentido dentro da lógica da teoria feita, e, também, dos 
princípios constitucionais atinentes ao tema. 


Ademais, é forçoso reconhecer, também, que a jurisprudência não tem trabalhado com a categoria da inexistência, salvo 
hipóteses excepcionais. Ela é utilizada apenas pela doutrina e pela academia, preferindo a jurisprudência tratar destas hipóteses 
como sendo de nulidade. 


Como hipóteses em que o STJ já se utilizou da categoria da inexistência, podemos destacar: 


a) recurso interposto por advogado sem procuração nos autos (Súmula 115 do STJ), observando-se que esta súmula somente 
tem incidência na instância especial, não valendo para os recursos ordinários; 


b) caso o juiz profira nova sentença após já ter julgado o feito, salvo nas hipóteses de embargos de declaração (STJ, REsp 
164.877/RS, j. 14.09.1999, rel. Min. Vicente Leal). 


A Súmula 115 faz parte daquilo que tradicionalmente se chama de jurisprudência defensiva, ou seja, a jurisprudência editada 
com a finalidade de limitar o acesso aos tribunais superiores. Discordamos da incidência desta súmula e não entendemos como 
possa o caso se tratar de inexistência e não de nulidade. Infelizmente, esta súmula tem sido aplicada com frequência, seja no 
âmbito do processo penal, seja no âmbito do processo civil. O que deveria ser feito é determinar a intimação da parte para 
regularização da procuração. 


15.2.2. Nulidade absoluta e nulidade relativa, sanáveis e insanáveis e cominadas e não cominadas 


A maior parte da doutrina e a jurisprudência dividem as nulidades em absolutas e relativas. Primeiro vejamos como a 
doutrina tradicional aponta a distinção entre ambas e, depois, passemos a alguns questionamentos e atualizações. 


A nulidade absoluta decorre da violação de interesse processual de ordem pública. Tamanho o vício, que não haverá 
preclusão para a alegação desta matéria. Mesmo após o trânsito em julgado, pode ser alegada a existência de nulidade absoluta 
por meio de revisão criminal ou de habeas corpus.! Caso se trate de sentença absolutória, então terá havido preclusão, mas 
falaremos das formas de convalidação das nulidades abaixo. 


Quanto à nulidade absoluta, é comum dizer, em doutrinas mais antigas, que o prejuízo é presumido. Vale dizer, que o 
prejuízo é presumido e decorre da própria violação da norma típica!” (veremos abaixo que esta afirmação não mais prevalece, 
nem na doutrina, nem na jurisprudência). 


Quanto à nulidade relativa, a norma que a institui decorre da violação de interesse eminentemente privado. Neste caso, o 
prejuízo precisa ser demonstrado pela parte, sob pena de não reconhecimento da nulidade. Caso não seja arguida 
oportunamente, haverá preclusão, não podendo ser alegada a qualquer tempo. 


No que se refere à possibilidade de reconhecimento de ofício, há divergência na doutrina. Parcela da doutrina entende não 


ser possível ao juiz reconhecer a nulidade relativa de ofício,!º parcela entende ser possível.?º 


Esta distinção entre forma instituída no interesse público e forma instituída no interesse particular é comum na doutrina 
nacional e também internacional. Neste sentido, Gerardo Ramón Di Masi e Daniel Horacio Obligado?! dizem "la nulidade es 
absoluta cuando un interés público indiponibile aparece comprometido en la observância de la forma". 


No entanto, a distinção merece crítica.?? Como se estabelecer, em especial no âmbito do processo penal, que determinada 
forma atende ao interesse público e outra ao interesse particular? 


Esta distinção passa, no mais das vezes, por escolha arbitrária do próprio Poder Judiciário, ante a falta de balizas claras que 
delimitem o que seja o interesse público e o que seja o interesse particular. No entanto, é a classificação adotada não apenas pela 
doutrina e jurisprudência nacionais, mas também estrangeiras. 


Neste ponto, merece destaque a lição de Alberto Binder? que, ao criticar o binômio nulidade absoluta e relativa, ensina 
"tanto el régimen de nulidades, que normalmente se halla legislado en los códigos procesales de nuestro país, como a 
jurisprudência que acompaña dicha legislación carece de una orientação precisa y responden más a una actitud valorativa 
frente al caso, que luego siempre hallará algún concepto que la avale, que una sana interpretación de la ley, aun con las 
discrepancias naturales, proprias del trabajo hemernéutico”. 


Houve evolução da doutrina e da jurisprudência no tocante ao reconhecimento das nulidades. No entanto, ainda hoje 
carecemos de maior coerência sistêmica sobre este tema, ficando, no mais das vezes, a questão relegada ao casuísmo. Apesar 
desta incerteza, podemos extrair alguns dos pensamentos da doutrina e da jurisprudência atuais. 


O lado que entendemos positivo na evolução da doutrina e da jurisprudência foi o de reconhecer que, mesmo na nulidade 
absoluta, para que seja reconhecida, há necessidade de ocorrência de prejuízo. Caso não haja prejuízo, então não se anulará o 
feito, ainda que se trate de nulidade absoluta.?* Neste sentido é a posição de Badaró? e Grinover, Scarance e Magalhães,’ bem 
como dos tribunais superiores, atualmente: 


"1. Na esteira do entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, cristalizado no enunciado sumular n. 431, 
reconhece-se nulo o julgamento de recurso criminal, na segunda instância, sem prévia intimação do advogado de defesa, ou 
publicação da pauta. Entretanto, dentro da sistemática processual penal brasileira, tanto as nulidades relativas quanto as 
absolutas demandam a demonstração de prejuízo para que possam ser declaradas, exigindo-se que sejam alegadas na primeira 
oportunidade. Precedentes do STF e STJ." (STJ, HC 265349/SP, Rel. Min. Gurgel de Faria, j. 04.08.2015). 


Como se vê acima, a jurisprudência e a doutrina caminharam para a necessidade de existência de prejuízo, mesmo em sede 
de nulidade absoluta.” Embora tecnicamente correto o entendimento, há grave dificuldade. Como se avalia o prejuízo? Como se 
quantifica o prejuízo? 


Este seguramente é um dos pontos nevrálgicos do tema. Falar-se em prejuízo é um ponto, agora, como se demonstra este 
prejuízo, é o ponto crucial de toda a questão e, aqui, nem a doutrina nem a jurisprudência encontraram resposta satisfatória 
para o tema. 


Outro problema fundamental consiste em identificar quais são as nulidades absolutas e quais são as nulidades relativas. 
Como dito acima, a nulidade absoluta não se convalida, é nulidade insanável, portanto. Assim, costuma-se identificar as 
nulidades insanáveis com as nulidades absolutas e as nulidades sanáveis com as nulidades relativas. 


No modelo do Código de Processo Penal, as nulidades insanáveis e que, portanto, não se convalidam são aquelas previstas no 
art. 564, I, II, III, a, b, c, d, primeira e terceira partes, f, i, j, k, l, m, n, o, p. Este entendimento decorre da interpretação do art. 572, 
I, a contrario sensu. 


Por fim, há nulidades que são expressamente cominadas, como aquelas previstas no art. 564, I, II e II, do CPP. São nulidades 
expressamente previstas pelo legislador. No entanto, há atos em que não haverá esta nulidade expressamente prevista.” O mito 
do legislador total, ou seja, o legislador capaz de prever todas as possibilidades legislativas, ruiu e, com ele, a admissão de que o 
legislador seria capaz de regulamentar todas as hipóteses de nulidade. Daí porque se fala em nulidades não cominadas, que são 
aquelas não expressamente previstas em lei. Podemos dizer que a regra geral destas nulidades é a fórmula prevista no art. 564, 
IV, do CPP. 


15.3. Princípios em sede de nulidades 
15.3.1. Princípio da tipicidade das formas 


A ideia da tipicidade processual não é nova na doutrina. Com efeito, muitos autores mencionam sua existência, embora a 
forma como utilizado o termo tipicidade varie substancialmente. Sem pretender ser exaustivo, importa fazer, então, pequena 
descrição da utilização desse termo pela doutrina processual penal.º 


Romeu Pires de Campos Barros”! foi, no Brasil, um dos pioneiros na verificação de que a tipicidade efetivamente integra o 
campo processual penal. Baseando-se em estudos de Salvatore Messina, afirma o autor a existência do tipo processual, embora 


não faça a dissecação dos elementos que o comporiam. 


Embora não concordemos com sua análise da tipicidade processual, interessa destacar importante passagem de sua obra em 
que analisa a tipicidade: "Salvatore Messina, prof da Universidade de Perugia, encarece a utilidade de ser acolhida, no Processo 
Penal, a noção do fato típico processual, devido ao valor metodológico desta noção, amplamente usada na dogmática penal, a 
qual viria permitir estudar as normas processuais sob o aspecto descritivo. Explica que o estudo do Direito Processual Penal, sob 
o plano do fato típico, pode importar num mais rigoroso controle metodológico, porque de tal modo se pode restringir aquilo 
que é mais diretamente objeto desta disciplina, isto é, norma processual, como regra de atividade processual. Isto significa 
determinar o conteúdo das normas, ou mais precisamente, dos preceitos: tendo em conta que a norma processual é aquela que 
regula o exercício do poder jurisdicional e, em gênero, a atividade dos órgãos da jurisdição; e o preceito é o exame dos requisitos 
que condicionam o provimento jurisdicional. A tipicidade é um esquema lógico: porque a lógica é um exame de categorias em 
que a nossa mente enquadra o fenômeno, esta categoria substancialmente coincide com os elementos do fato típico".32 Sua lição 
tem a grande virtude de procurar tratar sistematicamente a tipicidade processual e identificar nela esquema técnico que conduz 
à maior segurança no processo. 


Também José Frederico Marques? escreveu sobre a tipicidade processual, e, da mesma forma, não se preocupou com a 
indicação de quais seriam seus elementos, mas apenas com o reconhecimento da adoção da ideia para o sistema processual. 
Identifica a tipicidade especialmente no campo da coação processual, ao afirmar: "Coube, aliás, ao Direito Processual Penal, 
locupletar-se licitamente, com essa conceituação da doutrina germânica, em maior escala até que o próprio Direito Penal. Se 
neste papel da tipicidade foi o de reduzir a categorias jurídicas os problemas políticos sobre a garantia do nullum crimen sine 
lege, no Direito Processual Penal, a sua função se localizou no campo da coação processual e das providências cautelares, e, 
notadamente, na clarificação do conceito e efeitos do corpo de delito". 


Em Frederico Marques, percebe-se a concordância com a ideia da tipicidade processual (notadamente, quando afirma que 
houve apropriação "lícita" pelo Direito Processual Penal da ideia da tipicidade), embora com âmbito restrito (apenas no campo 
da coação processual). 


Há, ainda, que se falar na posição de Grinover, Scarance e Magalhães.” A tipicidade, para os autores, encontra-se ligada à 
ideia de modelo que deve ser observado para a prática do ato: "A tarefa de aplicar o direito às situações concretas não é 
realizada aleatoriamente pelos órgãos estatais; ao contrário, a atividade processual também é regulada pelo ordenamento 
jurídico, através de formas que devem ser obedecidas pelos que nela intervêm. Nesse sentido, afirma-se que o processo exige 
uma atividade típica, composta de atos cujos traços essenciais são definidos pelo legislador. Assim, os participantes da relação 
processual devem pautar o seu comportamento segundo o modelo legal, sem o que essa atividade correria o risco de perder-se 
em providências inúteis ou desviadas do objetivo maior, que é a preparação de um provimento final justo”. 


A lição desenvolvida pelos autores é de capital importância: a tipicidade processual liga-se muito particularmente (mas não 
apenas) à ideia de modelo. Tal posição também é a aqui adotada, e será mais bem explicada nos próximos tópicos. 


Também a doutrina estrangeira costuma trabalhar com a ideia de tipicidade processual, embora, normalmente, não lhe 
indique os elementos constitutivos. Vejamos, novamente sem pretensão de exaustão, alguns exemplos. Assim, tem-se, por 
exemplo, a posição de Oliviero Mazza, que aceita a ideia da tipicidade processual e lhe emprega o sentido de modelo, embora 
critique o termo tipicidade dada à sua ambiguidade, preferindo, em verdade, que fique identificada a ideia de tipicidade com a 
ideia de modelo no sentido de previsão normativa do ato processual.º 


Embora não concordemos diretamente com sua posição, importa, ainda, afirmar que o autor distingue a tipicidade entre 
simples e complexa, a depender do esgotamento em apenas um ato ou da necessidade de mais de um ato. É certo que há, aqui, 
uma tentativa de sistematização dos elementos do tipo e, como veremos no tópico 6, outros são os elementos do tipo processual. 


Ainda em sede de doutrina estrangeira, é necessário citar o pensamento de Giovanni Conso, que muito tem influenciado a 
doutrina brasileira no trato do tema da tipicidade. 


O pensamento desse autor tem o grande mérito de indicar que se mostra necessário separar o conceito de ato jurídico do 
conceito de tipo. Após indicar que a doutrina italiana toma por expressões semelhantes ato jurídico e tipo, apresenta o autor a 
diferença entre ambos os conceitos. Entende Conso (com o que concordamos) que os atos jurídicos fazem parte do tipo, mas nele 
não se esgotam. O tipo é formado pelo ato jurídico, mas não se esgota nele.*” 


Mas também há autores que negam utilidade à ideia de tipicidade processual ou que até mesmo negam sua existência. Entre 
tais autores, cita-se Alberto M. Binder, que não vê utilidade para o conceito de tipo no Direito Processual Penal. 


É de se ter em mente que Binder faz sua crítica à tipicidade processual visando à teoria das nulidades. Binder entende que a 
utilização da ideia de tipicidade no processo penal é inócua e carece de funcionalidade. Acredita que a solução do problema, no 
âmbito das nulidades, é feita de maneira muito mais simples se compreendida a ideia de que o ato processual é inválido quando 
não cumpre com os requisitos que a lei processual, os tratados internacionais e a Constituição preveem.*8 Afirma que a criação 
de uma teoria da tipicidade processual conduziria à interpretação restritiva, o que não poderia ser admitido. 


A crítica de Binder, apesar de dura, não pode ser aceita. Em verdade, a ideia de tipicidade conduz, sim, para o pensamento 
funcionalista nos moldes afirmados por Bobbio. A tipicidade liga-se diretamente à ideia de molde na produção do ato processual 


(embora não se restrinja ao ato) e, assim, liga-se à ideia de condução dos sujeitos processuais para a prática de determinadas 
condutas na forma prescrita pela legislação. 


Ainda, diferentemente do afirmado por Binder, a construção da teoria da tipicidade não conduz ao efeito negativo por ele 
previsto (restrição na interpretação). Tal ideia restritiva liga-se à tipicidade unicamente do ponto de vista do Direito Penal 
sancionador. 


A doutrina (especialmente fora do Direito Penal) enxerga na tipicidade valiosa ferramenta que conduz à melhor forma de 
transição entre o abstrato e o concreto, sem os problemas rígidos do conceito (talvez este seja o maior equívoco de Binder, 
confundir conceito com tipicidade),*º de forma a permitir, sempre, a constante evolução do Direito diante das modernas 
necessidades que surgem com o passar do tempo e as mudanças na sociedade. 


A tipicidade corresponde a princípio que efetivamente pode ser aplicado no Direito Processual Penal. Encontra fundamento 
na própria Constituição Federal, mas não é aplicado a todas as regras processuais. Seu fundamento constitucional e âmbito de 
eficácia são os temas do próximo tópico. 


A tipicidade processual pode ser identificada quando se trata de utilização de rol taxativo, embora não se limite a ele. 
Contudo, no Direito Processual Penal, encontra o tema fonte legal mais ampla do que a ideia de rol taxativo. 


A tipicidade processual também pode ser entendida como decorrência do princípio da legalidade, previsto no art. 5.º, II, da 
CF/1988: "Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei". 


Tal pensamento é mais bem esclarecido por Nicolas Gonzalez Cuellar Serrano: "En virtud de las consideraciones realizadas 
cabe sostener que, em relación com el principio de legalidad en el proceso penal, más que hablar del principio 'nullum crimen 
nulla poena sine lege', ha hablarse del principio 'nulla coactio sine lege" 


Não deixa de ser curioso notar que, nos outros ramos do Direito, também o princípio da legalidade é encontrado como fonte 
legal da tipicidade: assim no Direito Tributário, no Direito Penal” e no Direito Administrativo,“ por exemplo. 


Caso não se admita a ilação feita acima, a tipicidade processual pode ser extraída, ainda, do princípio do devido processo 
legal, previsto em nosso sistema no art. 5.º, LIV, da CF/1988, que determina: "Ninguém será privado da liberdade ou de seus bens 
sem o devido processo legal".* 


Para que se possa entender o motivo pelo qual a tipicidade processual encontra amparo no devido processo legal, importa 
que se reconheça que possui este princípio um sentido político. Isto significa que o devido processo legal se apresenta como 
verdadeira "cláusula de segurança", pois os princípios que não encontrem a aceitação expressa do sistema processual 
naturalmente decorrerão do devido processo legal. 


Além de o devido processo legal mostrar-se como fonte dos demais princípios não abarcados pela legislação, também o 
próprio conteúdo da cláusula do devido processo legal liga-se à ideia de tipicidade ao se verificar que busca ele proteger o 
cidadão contra as arbitrariedades, impondo modelos a serem observados pelo Estado.” Ora, a ideia de modelo é um dos sentidos 
possíveis para o termo tipicidade, sentido este que também é utilizado no processo penal, como se verá no próximo tópico. 


Mas não apenas por conta da ideia de modelo liga-se a tipicidade ao devido processo legal. Também não se pode perder de 
vista que o devido processo legal possui ainda a finalidade de auxiliar na transição entre o abstrato e o concreto por força de 
imprimir maior racionalidade à interpretação.* É de se lembrar que uma das principais funções da tipicidade é permitir a 
verificação mais adequada entre o fato concreto e o modelo legal, como afirmado quando do estudo do tipo nos diversos ramos 
do Direito.“ 


Contudo, a tipicidade processual não encontra aplicação em toda e qualquer norma processual. Em verdade, seu âmbito de 
incidência tem aplicação preponderante a apenas uma modalidade de normas processuais. 


Cumpre aqui recordar a distinção já feita no capítulo relativo às provas: as normas processuais podem ser classificadas em 
normas de garantia e normas de organização. Repete-se, agora, o que lá foi dito: 1) normas de garantia têm por objeto o 
estabelecimento de direitos e garantias constitucionais; 2) normas de organização têm por objeto outro que não o 
estabelecimento de direitos e garantias constitucionais. 


Ora, não há sentido em que se estabeleça a tipicidade processual indistintamente para todas as normas processuais, sob pena 
de se cair em um dos dois extremos abaixo descritos. 


Em um extremo, haverá a tomada absoluta da forma em detrimento do desenvolvimento do processo, pois corre-se o risco de 
se passar a observar a forma inútil que em nada contribui para o desenvolvimento do processo.” Em outro extremo, a 
tipicidade processual passará a ser apenas mais um exercício de retórica, tendo pouca efetividade no âmbito processual.º! 


Ademais, admitindo-se a ideia de que a tipicidade processual atue preponderantemente sobre as normas de garantia, passa- 
se a pensar o Direito Processual Penal pelo que efetivamente deve ser buscado, ou seja, o implemento dos direitos assegurados 
constitucionalmente ao cidadão na prática judiciária diária.? 


Nota-se que esta limitação decorre, ainda, dos princípios informativos do processo os quais, segundo Cintra, Grinover e 
Dinamarco são: "(a) o princípio lógico (seleção dos meios mais eficazes e rápidos de procurar e descobrir a verdade e evitar o 
erro); (b) o princípio jurídico (igualdade no processo e justiça na decisão); c) o princípio político (o máximo de garantia social, 
com o mínimo de sacrifício individual da liberdade); (d) o princípio econômico (processo acessível a todos, com vista ao seu 
custo e à sua duração)". Ao se fazer tal diferenciação quanto ao âmbito de eficácia, está-se a respeitar, precipuamente, os 
princípios lógico, político e econômico. 


Também na doutrina estrangeira encontra-se a posição de Nicolas Gonzalez Cuellar Serrano, que, embora não faça esta 
distinção (normas de garantia e normas de organização) parece concordar com a ideia apresentada quanto à restrição da 
tipicidade processual às normas de garantia. Entende o autor que a lei processual deve tipificar as hipóteses e condições em que 
o poder público poderá apresentar restrições aos direitos fundamentais dos cidadãos.** 


Por tudo quanto afirmado acima, percebe-se que a tipicidade processual encontra fundamento no princípio da legalidade e 
do devido processo legal, atuando preponderantemente sobre as normas de garantia, mas não sobre as normas de organização. 


Ela é, portanto, um dado concreto efetivamente existente no processo penal, não podendo ser aceita, por exemplo, a posição 
de Binder quanto a sua inutilidade, como já esclarecido anteriormente. 


Mais importante ainda é lembrar a ideia de modelo: a tipicidade processual não leva em conta unicamente o ato processual 
em seu único momento isolado, mas deve ser considerado dentro do procedimento e qual a sua função nele. 


15.3.2. Princípio da eficácia dos atos processuais 


As nulidades processuais diferem sobremaneira das nulidades no âmbito do direito civil. No âmbito do direito civil, o ato 
nulo não produz efeitos, não havendo necessidade de declaração judicial para o reconhecimento da nulidade. 


Já no âmbito do Direito Processual Penal, enquanto não for declarada a nulidade, o ato processual continua a produzir 
efeitos. Vale dizer, o reconhecimento da nulidade depende da declaração do Poder Judiciário. 


Vicente Greco Filho” chama este princípio de princípio da permanência da eficácia dos atos processuais, ensinando que "o 
ato processual, desde que existente, ainda que defeituoso, produz os efeitos que a lei prevê para aquele tipo de ato, e os 
produzirá até que haja outro ato que declare aquele defeito e a ineficácia dos atos". 


15.3.3. Princípio da restrição processual à decretação das nulidades 


Segundo este princípio, somente haverá a decretação da nulidade se houver instrumento processual e momento adequados. 
Greco Filho* ensina acerca deste princípio que "o processo é um continente fechado, diferentemente dos atos da vida civil, de 
modo que somente no processo e no momento adequado é que se pode declarar a invalidade dos atos”. 


Quando se fala que apenas no processo é que se irá declarar o processo não significa que será unicamente no processo em 
que ocorreu a nulidade, uma vez que o habeas corpus também pode ser utilizado para o reconhecimento da nulidade. Vale dizer, 
uma vez que o habeas corpus é um processo autônomo, também poderá haver aí a declaração da nulidade. 


Este princípio possui restrição no que se refere às nulidades insanáveis, pois em se tratando de nulidade insanável, não 
haverá preclusão desta decisão, não incidindo, portanto, a restrição quanto ao momento de alegação. 


É sempre importante lembrar que, em se tratando de sentença absolutória, então não haverá a incidência da não preclusão, 
ainda que se trate de nulidade absoluta.” Isto porque a sentença penal absolutória transitada em julgado sana todas as 
nulidades existentes. 


15.3.4. Princípio da instrumentalidade das formas e princípio do prejuízo 


O princípio da instrumentalidade das formas e o princípio do prejuízo estão umbilicalmente ligados, de forma que podemos 
dizer, até mesmo, que uma é a face da outra, conforme o ângulo em que se olhe a questão. 


A instrumentalidade das formas significa que as formas não podem ser consideradas um fim em si mesmo. As formas devem 
ser analisadas dentro de sua finalidade. Vale dizer, dentro da finalidade do ato praticado. Se um determinado ato foi praticado 
em desconformidade com o modelo legal, mas sua finalidade foi atingida, então não há porque se declarar a nulidade do ato. 


Neste sentido, afirmam Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhães Gomes Filho: "as formas 
só devem ser respeitadas na medida e os limites em que sejam necessárias para atingir sua própria finalidade: conferir 
segurança às partes e objetividade ao procedimento”. 


O STJ já se utilizou deste princípio da seguinte forma: 


"(...)2. O laudo de constatação definitivo foi acostado aos autos em segundo grau de jurisdição, após a prolação de sentença 
condenatória, momento no qual foi apresentado à defesa, que pode exercer o contraditório mas optou por apenas reiterar o 
pleito de nulificação, não se configurando, portanto, qualquer constrangimento ilegal diante da juntada extemporânea da 
perícia, com espeque no brocardo da instrumentalidade das formas. " (STJ, HC 290501/MG, rel. Min. Maria Thereza de Assis 


Moura, j. 05.05.2015). 


Já o princípio do prejuízo (também conhecido como princípio da transcendência), vem previsto no art. 563 do CPP: Nenhum 
ato será declarado nulo, se da nulidade não resultar prejuízo para a acusação ou para a defesa. Advém da fórmula francesa pas 
de nullité sans grief. 


O prejuízo é o valor fundante de todo o sistema de nulidades e nisto reside boa parte das dificuldades sobre o tema das 
nulidades. Como se avalia o prejuízo? Quais os critérios para a quantificação do prejuízo? 


As soluções são distintas. Autores há, como Badaró,” que entendem que uma vez que as formas são garantia no âmbito do 
processo penal, a atipicidade do ato prejudicará, em regra, seu resultado, falando, portanto, em prejuízo a partir do momento 
em que reconhecida a atipicidade do ato. Badaró fala que deve haver inversão de sinais, dando a entender que nos casos em que 
houver violação da forma, caberia ao Estado a demonstração de que não houve prejuízo.8º 


Quando se analisam ambos os princípios conjugados (instrumentalidade e prejuízo), a questão fica ainda mais tormentosa e, 
neste sentido, ganha corpo a crítica de Ricardo Cloeckner:º! "(...) o princípio da instrumentalidade das formas se encarrega de 
criar condições dificultosas para o reconhecimento de uma nulidade. Em primeiro plano, deverá haver a demonstração de um 
prejuízo efetivo (com o qual não se poderá concordar com a distribuição de carga probatória), de um dano a interesse legítimo 
daquele que argui a nulidade. Em segundo lugar, o próprio postulante deverá trazer à apreciação a vantagem processual que 
pretende com o reconhecimento da nulidade, tendo-se em vista principalmente a proibição da 'decretação da nulidade pela 
nulidade'. Obviamente, se afeiçoa a uma ilegalidade tolerável. Talvez, o nome que mais trouxesse à baila o verdadeiro espírito 
de um princípio como o da instrumentalidade das formas seria “princípio da tolerância das ilegalidades”, posto que em última 
instância, se constitui como uma válvula de escape à gestão da ilicitude processual. Sua função de válvula de escape inclusive 
vem reconhecida por alguns defensores do nominado princípio como Dinamarco". 


Na jurisprudência, não há clareza sobre quando se identifica o prejuízo e quando não há prejuízo. Ao menos, não há clareza 
sistemática sobre este tema, parecendo que a questão valorativa do caso concreto é cada vez mais determinante para o 
reconhecimento da nulidade absoluta. 


A situação atual não é simples. Parece-me que o maior problema ainda não foi enfrentado: como se avaliar o prejuízo? Quais 
os critérios para a quantificação do prejuízo? Também não tenho solução para estas questões que, a meu ver, são fundamentais 
para caminharmos para uma nova etapa na temática da temática das nulidades. 


15.3.5. Princípio da causalidade ou da consequencialidade 


O princípio da causalidade significa que a nulidade de um ato afetará a dos que lhes sejam dependentes ou consequência e, 
por isso, o juiz ao analisar a nulidade, declarará os atos por ela abrangidos.” Este princípio encontra-se positivado em dois 
artigos do CPP: 


a) Art. 573, 8 1.º - "(...) a nulidade de um ato, uma vez declarada, causará a dos atos que dele diretamente dependam ou sejam 
consequência (...)"; 


b) Art. 573, 82.º - "(...) o juiz que pronunciar a nulidade declarará os atos a que ela se estende”. 


Este princípio aplica-se a ambas as nulidades, absolutas ou relativas, e aí é preciso que se sistematizem as nulidades a partir 
do momento das fases do processo (postulatória, instrutória e decisória).º Desta forma, temos: 


a) nulidades da fase postulatória - afetam todos os atos que dela decorram; 


b) nulidades da fase instrutória - em geral, não afetam os demais atos, apenas o ato que fora anulado e, evidentemente, a 
sentença, que é o momento em que o magistrado analisa o conjunto probatório produzido; 


c) nulidades da fase decisória - em geral afeta a sentença e os atos que lhe são subsequentes. 
15.3.6. Princípio da conservação dos atos processuais 


Pelo princípio da causalidade, vimos que as nulidades atingem todos os atos que decorram do ato nulo. O princípio da 
conservação dos atos processuais é a interpretação, a contrario sensu, do princípio da causalidade: todos os atos não afetados 
pelo ato nulo são considerados válidos.º* 


Este princípio não encontra previsão expressa no CPP, mas sim no art. 281 do novo CPC: "Art. 281. Anulado o ato, consideram- 
se de nenhum efeito todos os subsequentes que dele dependam, todavia, a nulidade de uma parte do ato não prejudicará as 
outras que dela sejam independentes.”. 


Utilização desta regra nós percebemos quando há nulidade no Tribunal do Júri, mas apenas em relação a um dos crimes e 
não em relação ao outro. Neste caso, o STJ tem entendido ser possível anular apenas parcialmente o julgamento: 


"(...) 5. A jurisprudência de ambas as Turmas da Terceira Seção sustenta ser possível o reconhecimento da nulidade parcial do 
julgamento do Júri, desde que a prova de uma infração não influa na outra." (STJ, HC 230.194/ES, j. 16.08.2012, rel. Min. Sebastião 


Reis Júnior). 
15.3.7. Princípio do interesse 


O art. 565 do CPP positiva o princípio do interesse: "Nenhuma das partes poderá arguir nulidade a que haja dado causa, ou 
para que tenha concorrido, ou referente a formalidade cuja observância só à parte contrária interesse." 


Este princípio possui duplo conteúdo: (a) somente quem não deu causa à nulidade poderá argui-la; (b) somente a quem tem 
interesse na nulidade é que existe legitimidade para ser alegada. 


Assim, por exemplo, caso o defensor dativo abra mão da intimação pessoal requerendo ser intimado pela imprensa, não 
poderá depois arguir esta nulidade, pois deu causa a ela: 


"(..) 1. Não se desconhece o entendimento predominante neste Sodalício no sentido de que a ausência de intimação pessoal 
da Defensoria Pública ou do defensor dativo sobre os atos do processo, a teor do disposto no art. 370 do CPP e do art. 5.º,8 5.º, da 
Lei 1.060/1950, gera, via de regra, a sua nulidade. 2. No caso dos autos, como destacado pela pelo Juízo da 2.º Vara Criminal e de 
Crimes contra a Vida de São Caetano do Sul/SP, o defensor dativo foi intimado da sentença condenatória pela imprensa oficial, o 
que, em tese, poderia ensejar a anulação da certidão de trânsito em julgado do édito repressivo. 3. Contudo, a hipótese em 
apreço possui peculiaridade relevante que impede o reconhecimento da mencionada mácula, pois o próprio defensor dativo 
optou por ser intimado pela imprensa oficial, declinando da prerrogativa de ser pessoalmente cientificado dos atos processuais. 
Incidência da norma contida no artigo 565 do CPP." (STJ, HC 277.626/SP, j. 23.09.2014, rel. Min. Jorge Mussi). 


Também reconheceu o STJ a aplicação deste princípio quando a defesa concorda com a ordem de colheita de depoimentos 
não sendo possível depois pedir a nulidade por não observância da ordem originária: 


"1. De acordo com o artigo 565 do Código de Processo Penal, "nenhuma das partes poderá arguir nulidade a que haja dado 
causa, ou para que tenha concorrido, ou referente a formalidade cuja observância só à parte contrária interesse". 2. Tendo a 
defesa aquiescido com a ordem de colheita dos depoimentos da fase instrutória, não poder pretender que o feito seja 
posteriormente anulado em razão da inobservância ao artigo 411 do Código de Processo Penal." (STJ, HC 320910/MG, Rel. Min. 
Leopoldo de Arruda Raposo, j. 22.09.2015). 


Há divergência se este princípio se aplica apenas às nulidades relativas ou também às nulidades absolutas. Gustavo Badaró 
afirma que este princípio não pode ser aplicado às nulidades absolutas, somente às nulidades relativas. Isto porque a nulidade 
absoluta é estipulada no interesse público e, como o juiz pode dela conhecer de ofício, afastaria a incidência do art. 565 do CPP. 
Também defende Denilson Feitoza% esta posição. 


15.4. Formas de saneamento das nulidades 


O Código de Processo Penal estabelece várias formas de saneamento ou convalidação das nulidades. Em primeiro lugar, é 
importante lembrar que a sentença absolutória transitada em julgado é causa de convalidação geral das nulidades, sejam elas 
absolutas ou relativas. 


Assim, ainda que processado em feito com nulidade absoluta, caso haja sentença absolutória transitada em julgado, não 
poderá ser desconstituída a coisa julgada (ressalvados os casos de inexistência como mencionado no tópico acima). 


Além disso, o Código de Processo Penal prevê os seguintes mecanismos de convalidação dos atos processuais: (a) suprimento; 
(b) retificação; (c) ratificação; (d) preclusão e (e) sentença (isso sem contar da coisa julgada acima já mencionada). Fala-se, ainda, 
em renovação e substituição do ato processual que, embora não sejam propriamente causas de saneamento devem ser 
estudadas neste momento. 


Renovação e substituição não são formas de saneamento das nulidades. Renovar o ato implica em refazê-lo e, desta forma, o 
ato anterior não se convalida, ele simplesmente é substituído pelo ato válido. Assim, se há alguma nulidade no interrogatório e o 
juiz refaz o ato, teremos a renovação. É importante notar que o art. 573 do CPP menciona expressamente a renovação, 
separando-a do saneamento. 


Já a substituição do ato significa que, por outro meio que não a renovação, o ato nulo foi substituído por um ato válido ou por 
um ato que faça as vezes de ato válido. Assim, por exemplo, a citação nula pode ser substituída pelo comparecimento 
espontâneo do acusado em juízo, nos termos do art. 570 do CPP. 


Quanto ao suprimento, ele se dá na complementação do ato nulo, suprindo sua deficiência. Assim, por exemplo, as omissões 
da denúncia podem ser supridas até a sentença, nos termos do art. 569 do CPP. 


A ratificação está prevista no art. 568 do CPP - "a nulidade por ilegitimidade do representante da parte poderá ser a todo 
tempo sanada, mediante ratificação dos atos processuais". Temos aqui a hipótese em que falta pressuposto processual, como, por 
exemplo, na queixa-crime sem procuração com poderes especiais. 


Já a retificação está prevista no art. 573 do CPP. Retificação aplica-se ao ato processual, que é parcialmente nulo. Assim, se 
temos um ato em que apenas parte dele é nula, então esta parte nula será retificada. 


A preclusão ocorrerá nas hipóteses em que a nulidade não for alegada oportunamente. O Código de Processo Penal prevê o 
momento em que cada nulidade poderá ser alegada, sob pena de preclusão temporal. Evidentemente, esta hipótese somente se 
aplica para as nulidades relativas, visto que as absolutas podem ser alegadas a qualquer tempo. Abaixo, no tópico 6, falaremos 
sobre o momento de se alegar cada uma das nulidades. 


Por fim, a sentença é causa de convalidação das nulidades por força do disposto no art. 282, § 2.º, do novo CPC - não se anula 
o processo quando a sentença puder ser proferida, no mérito, em favor daquele a quem aproveite a nulidade. Assim, caso haja 
nulidade em favor do réu, por exemplo, mas o juiz entenda que é caso de absolvição, poderá absolvê-lo sem anular o processo. 


15.5. Nulidades cominadas no Código de Processo Penal 


O art. 564 do CPP estabelece as nulidades cominadas, ou seja, as nulidades expressamente previstas pelo legislador. Estão elas 
em quatro incisos e, no que se refere ao inc. II, há algumas espécies de nulidades que já não têm aplicação em nosso sistema. 
Isto porque houve uma série de alterações no Código, alterações estas que não se refletiram no art. 564 do CPP. Vejamos cada um 
dos incisos. 


15.5.1. Art. 564, inc. I - por incompetência, suspeição ou suborno do juiz 


Já comentamos sobre a incompetência no capítulo referente ao tema da competência. Devemos lembrar que a incompetência, 
absoluta ou relativa, é causa de nulidade. Predomina o entendimento de que a incompetência relativa é causa de nulidade 
relativa e de que a incompetência absoluta é causa de nulidade absoluta. 


Embora o Código de Processo Penal somente faça referência à suspeição, não mencionando expressamente o impedimento 
(art. 252) e as incompatibilidades (art. 253), no entanto prevalece que se aplicam estas hipóteses também ao inc. I do art. 564.ºº 


Há divergência entre a doutrina e a jurisprudência sobre a causa de violação deste inciso. A doutrina fala em inexistência”? 
(Frederico Marques e Tourinho Filho), mas a jurisprudência fala em nulidade.” Neste sentido, temos o seguinte julgado: 


"A inobservância do art. 252, I, do CPP diante da composição da turma com três desembargadores impossibilita a exclusão do 
voto do magistrado impedido. Reconhecida a nulidade alegada, imperiosa a cassação do acórdão atacado para que o julgamento 
do mandamus seja renovado." (STJ, RHC 47.731/SC, j. 04.09.2014, rel. Min. Marilza Maynard). 


O termo suborno previsto neste inciso abrange outros crimes, tais como corrupção passiva, concussão e prevaricação.”? 
Entendemos que, nos casos envolvendo "suborno", trata-se de verdadeiro caso de inexistência por falta de jurisdição, já que não 
existiria um de seus caracteres básicos.” 


15.5.2. Art. 564, inc. II - por ilegitimidade de parte 


Quando o Código fala em nulidade por ilegitimidade de parte, há discussão na doutrina sobre o significado e amplitude deste 
termo. 


Denilson Feitoza”* entende que este inciso abrange tanto a ilegitimidade ad causam quanto a ilegitimidade ad processum.” Já 
Gustavo Badaró?* entende que se trata apenas de ilegitimidade ad processum, vez que a ilegitimidade ad causam é hipótese de 
extinção do processo sem julgamento do mérito, nos termos do art. 485, VI, do novo CPC. 


A jurisprudência não tem posição quanto a este tema. Fala em ilegitimidade ad causam, mas não fala das consequências do 
acolhimento desta tese. 


15.5.3. Art. 564, inc. III - por falta das fórmulas ou dos termos seguintes 


Fórmula deve ser entendida como sinônimo de regra, já termo deve ser entendido como sinônimo de ato.” Assim, caso falte a 
regra (fórmula) ou um dos atos abaixo enumerados, então haverá nulidade. Vejamos cada um deles: 


a) a denúncia ou a queixa e a representação e, nos processos de contravenções penais, a portaria ou o auto de prisão em 
flagrante 


Em primeiro lugar, é importante notar que a segunda parte desta letra não foi recepcionada. A portaria do delegado e o auto 
de prisão em flagrante não mais permitem o início da ação penal, que somente se iniciará pela denúncia ou queixa-crime. 


Segundo o modelo traçado pelo Código de Processo Penal, trata-se de nulidade absoluta que atinge o processo ab initio. Esta é 
a visão majoritária da jurisprudência e, na doutrina, a questão é controversa. Vicente Greco Filho? e Denilson Feitoza” 
entendem que se trata de nulidade absoluta, na forma como traçado pelo CPP. Já Gustavo Badaróº entende tratar-se de caso de 
inexistência, na medida em que não existe processo sem que tenha havido a denúncia ou a queixa. 


É importante notar que esta letra a somente se aplica para a hipótese de ausência da denúncia ou queixa. Caso estejamos 
tratando de falta de preenchimento de seus requisitos legais, então a hipótese será a do inc. IV. 


A letra a menciona apenas a representação, mas deverá ser aplicada por analogia também para a requisição do Ministro da 


Justiça, visto que ambas possuem a mesma natureza jurídica.*! 
b) o exame de corpo de delito nos crimes que deixam vestígios, ressalvado o disposto no art. 167. 


O exame de corpo de delito é obrigatório nas infrações que deixam vestígio, a teor dos arts. 158 e 184 do CPP. A ausência do 
exame de corpo de delito, contudo, não necessariamente gera nulidade, dependendo de análise mais ampla o seu 
reconhecimento a depender da situação concreta. 


Em primeiro lugar, caso seja possível realizar o exame de corpo de delito, então não será hipótese de nulidade, mas sim de 
situação em que o juiz determinará a sua realização. Haverá a nulidade caso o feito esteja em segundo grau e o Tribunal 
entenda que seja caso de fazer a perícia, deverá anular o processo e determinar a realização da perícia. A nulidade não será ab 
initio, pois é possível oferecer a denúncia sem exame de corpo de delito.8? A nulidade ocorrerá a partir da sentença e, se for o 
caso, o juiz deverá renovar a instrução probatória toda. Isto porque pode ser necessário confrontar as testemunhas com o 
quanto apurado em sede de perícia. 


Por outro lado, se não for possível a realização da perícia, então a prova testemunhal poderá suprir-lhe a falta, nos termos do 
art. 167 do CPP. Caso esta prova não seja possível, então deverá ser absolvido o acusado. 


c) a nomeação de defensor ao réu presente que o não tiver, ou ao ausente, e de curador ao menor de 21 anos. 


Com relação à segunda parte desta letra c (nomeação de curador ao menor de 21 anos), é importante notar que não tem mais 
ela aplicação em nosso sistema. Isto porque, com o Código Civil de 2002, e com a revogação expressa do art. 194 do CPP, não se 
fala mais em curador para o menor de 21 anos, sendo este o posicionamento majoritário da doutrina e da jurisprudência. 


Quanto à nomeação de defensor, é importante notar que se trata de nulidade absoluta que ocorrerá a partir do momento em 
que deveria ter sido apresentada a resposta à acusação, nos termos do art. 396-A do CPP. 


Este tema é, inclusive, regulamentado por meio de súmula no âmbito do STF. Trata-se da Súmula 523: "No processo penal, a 
falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu". 


A questão, novamente, volta-se ao critério para a quantificação do prejuízo e, neste sentido, remete-se o leitor para as 
ponderações feitas acima, quando se discutiu o princípio do prejuízo no âmbito do processo penal. 


O STF analisou questão muito interessante: o advogado teve sua inscrição nos quadros da OAB que havia sido cancelada. 
Porém, embora cancelada, continuou a atuar no feito com atuação eficiente. Entendeu o STF que não haveria nulidade e, 
novamente, invoca também a questão do prejuízo e sua ausência: 


"Habeas corpus' - Réu pronunciado - Defesa técnica patrocinada por advogado cuja inscrição nos quadros da OAB foi 
cancelada posteriormente aos atos por ele praticados relativamente à fase do 'judicium accusationis' - Atuação desse profissional 
da advocacia, enquanto tal, reputada eficiente - inexistência de limitação indevida ao exercício do direito de defesa - Ausência de 
comprovação de prejuízo para o acusado - 'Pas de nullité sans grief - Inocorrência de nulidade processual - Pedido indeferido.” 
(STF, HC 104.963/PR, j. 18.12.2012, rel. Min. Celso de Mello). 


d) a intervenção do Ministério Público em todos os termos da ação por ele intentada e nos da intentada pela parte ofendida, 
quando se tratar de crime de ação pública. 


O Código de Processo Penal cuida, nesta letra, de duas situações distintas: (a) falta de intervenção do Ministério Público na 
ação penal pública e (b) falta de intervenção do Ministério Público na ação penal de iniciativa privada subsidiária da pública. 


No primeiro caso, tanto a doutrina quanto a jurisprudência entendem que se trata de hipótese de nulidade absoluta, por 
força do disposto no art. 572, I, do CPP. Apesar deste entendimento, a jurisprudência tem entendido que a falta de 
manifestação do Ministério Público em primeiro grau pode ser suprida pela atuação do Procurador de Justiça em segundo grau: 


"(.) 2. Quanto à suposta nulidade decorrente de falta de intervenção do Ministério Público, pacificou-se nesta Corte 
entendimento de que, em respeito ao princípio da instrumentalidade das formas, considera-se sanada a nulidade decorrente da 
falta de intervenção, em primeiro grau, do Ministério Público, se posteriormente o Parquet intervém no feito em segundo grau 
de jurisdição, sem ocorrência de qualquer prejuízo à parte. 3. No caso dos autos, houve manifestação do Ministério Público em 
2.º grau de jurisdição, sendo que nenhuma nulidade foi alegada. Ao contrário, o órgão ministerial afirmou expressamente que 
não restou demonstrado nos autos interesse público evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte a tornar 
necessária a intervenção do Ministério Público, e por entender que está demonstrado que todos os interessados estão 
devidamente representados". Assim, rejeita-se a preliminar sub examine." (STJ, AgRg no REsp 1.273.902/ES, j. 11.06.2013, rel. Min. 
Mauro Campbell Marques). 


Com a devida vênia, entendemos equivocado este entendimento, na medida em que trata de maneira ambivalente a 
Procuradoria de Justiça atuante perante os tribunais. Ora, reconhecer a possibilidade de convalidação nesta situação significa 
admitir de maneira expressa que o Ministério Público, em segundo grau, atua como acusador. 


No entanto, a justificativa utilizada para manter a fala do Ministério Público após a defesa é a de que se trata de atuação 
como fiscal da lei. Ora, o Ministério Público ou é órgão acusador que supre a ausência de intervenção do MP em primeiro grau 


ou é fiscal da lei, e então sua atuação não poderá suprir a falta de intervenção do MP. 


No segundo caso (falta de intervenção do Ministério Público na ação penal de iniciativa privada subsidiária da pública), a 
jurisprudência entende que se trata de nulidade relativa.** 


Por força do princípio da oficialidade em sede de ação penal pública, não é possível que o magistrado nomeie Promotor de 
Justiça ad hoc, de forma que, diversamente do que ocorre quando se trata da ausência do defensor regularmente intimado para 
o ato, em que é possível a nomeação de defensor ad hoc, isto não ocorrerá com a acusação. 


Caso o promotor falte na audiência de oitiva de testemunha e seja realizada a audiência, haverá nulidade relativa: 


"(..) 2. A ausência do representante do Ministério Público na oitiva de testemunha, além de formalidade cuja observância só 
interessa à acusação, constitui nulidade relativa. Assim, sem a demonstração do prejuízo, nos termos exigidos pelos arts. 563 e 
565 do CPP, não se procede à anulação do ato. Precedentes." (STJ, HC 180.868/RS, j. 22.05.2012, rel. Min. Laurita Vaz). 


e) a citação do réu para ver-se processar, o seu interrogatório, quando presente, e os prazos concedidos à acusação e à defesa 
A falta de citação, do interrogatório e dos prazos concedidos para a acusação e para a defesa, são causas de nulidade. 


A ausência de citação é causa de nulidade absoluta,* por força do disposto no art. 572, I, do CPP, cumulado com o disposto no 
art. 8.º, 2, b, do Dec. 678/1992 (Pacto de São José da Costa Rica). No entanto, o defeito de citação gera nulidade relativa, que pode 
ser sanado, portanto. 


Quanto ao interrogatório e os prazos concedidos para a acusação e para a defesa, há discussão doutrinária sobre tratar-se de 
nulidade absoluta ou relativa, por força da redação do art. 572: As nulidades previstas no art. 564, III, d e e, segunda parte, g e h, 
e IV, considerar-se-ão sanadas (...)". 


O problema está na identificação da abrangência da expressão "segunda parte": Abrange apenas o termo interrogatório ou 
abrange apenas o termo os prazos concedidos para a acusação e para a defesa? 


A posição majoritária é no sentido de que o termo "segunda parte" abrange tanto o interrogatório quanto a citação, de forma 
que a ausência de citação e do interrogatório seriam ambas hipóteses de nulidade absoluta. Neste sentido, é a posição de 
Tourinho.88 


Já Badaró?” entende que o termo segunda parte aplica-se apenas ao interrogatório, embora entenda, pessoalmente, que a 
ausência do interrogatório deveria ser hipótese de nulidade relativa.º* 


Quanto ao interrogatório, pela sistemática do CPP, trata-se de nulidade absoluta, pela leitura do art. 572, I, segundo a posição 
majoritária da doutrina. É importante que se entenda exatamente quando se trata de nulidade absoluta: haverá nulidade 
absoluta quando, presente o acusado, não for realizado o interrogatório. 


Situação diversa ocorrerá quando se tratar de acusado que, regularmente intimado, não compareceu na audiência de 
instrução, debates e julgamento e, depois, pretendeu que fosse realizado seu interrogatório. Nesta situação, não haverá 
nulidade, pois, regularmente intimado, abriu mão de comparecer ao momento próprio para o interrogatório. 


Por fim, a ausência de concessão para os prazos da acusação e da defesa é causa de nulidade relativa, por força do disposto 
no art. 572 do CPP. No entanto, deve ser adequadamente analisada esta situação. 


Embora o próprio Código de Processo Penal estabeleça que se trata de nulidade relativa, este não é o melhor entendimento. 
Falar em nulidade relativa pode dar ensejo à supressão de importantes fases, o que irá gerar nulidade absoluta. 


Assim, imagine-se que não seja concedido o prazo para a apresentação de memoriais escritos. Nesta situação, teremos 
hipótese de nulidade absoluta, e, não, de nulidade relativa. O STJ já julgou caso similar na sistemática pré-2008 e entendeu desta 
forma: 


"(..) I. Hipótese em que o Juízo de primeiro grau proferiu sentença absolutória, suprimindo as fases de diligências e de 
apresentação de alegações finais, em total desacordo com o disposto nos arts. 499 e 500 do CPP. II. O art. 564, III, do CPP 
relaciona as hipóteses de nulidade por falta de fórmulas ou de termos no processo comum, dentre as quais o disposto em sua 
alínea e: '(...) os prazos concedidos à acusação e à defesa;'. III. A supressão das fases dos arts. 499 e 500 do CPP são causa de 
nulidade absoluta, na medida em que traduzem ofensa aos princípios constitucionais do devido processo legal, do contraditório 
e da ampla defesa" (STJ, REsp 824.907/CE, j. 12.06.2006, rel. Min. Gilson Dipp). 


f) a sentença de pronúncia, o libelo e a entrega da respectiva cópia, com o rol de testemunhas, nos processos perante o 
Tribunal do Júri 


Houve reforma no procedimento do júri, de forma que o libelo-crime acusatório é peça que não mais existe em nosso 
sistema, de forma que toda a segunda parte da letra fnão tem mais aplicação em nosso sistema. 


Resta, portanto a primeira parte da letra f: sentença de pronúncia. É sempre importante lembrar que a pronúncia, com a 


reforma havida nos procedimentos em 2008, é condição sine qua non para que se possa passar à segunda fase do júri, de forma 
que, ausente a pronúncia, haverá causa de nulidade absoluta.” 


g) a intimação do réu para a sessão de julgamento, pelo Tribunal do Júri, quando a lei não permitir o julgamento à revelia; h) 
a intimação das testemunhas arroladas no libelo e na contrariedade, nos termos estabelecidos pela lei; i) a presença pelo menos 
de 15 jurados para a constituição do júri; j) o sorteio dos jurados do conselho de sentença em número legal e sua 
incomunicabilidade; k) os quesitos e as respectivas respostas; 1) a acusação e a defesa, na sessão de julgamento 


Da letra g à letra h, temos nulidades relativas ao Tribunal do Júri. Já tratamos destes temas no procedimento relativo ao 
Tribunal do Júri e remetemos o leitor para os comentários lá realizados. Não custa lembrar que a figura do libelo-crime 
acusatório não mais existe em nosso sistema, sendo as testemunhas arroladas na fase do art. 422 do CPP. 


m) a sentença 


A falta de sentença no âmbito do processo penal é causa de nulidade absoluta. No entanto, melhor é tratar o tema como o faz 
Badaró,º que considera ser hipótese de inexistência do feito a partir do momento em que deveria ter sido proferida a 
sentença.º! 


n) o recurso de oficio, nos casos em que a lei o tenha estabelecido 


O recurso de ofício, mas tecnicamente conhecido como reexame necessário, existe nas hipóteses da sentença do juiz que 
concede habeas corpus (art. 574, I, do CPP) e nas hipóteses de concessão de reabilitação (art. 746 do CPP). 


Pelo sistema do Código, trata-se de nulidade absoluta a não efetivação do recurso de ofício, mas o STF entende que se trata de 
condição de eficácia da coisa julgada, nos termos do art. 423 - Não transita em julgado a sentença por haver omitido recurso ex 
officio, que se considera interposto ex lege.? 


A interposição de recurso pela parte supre ou não o reexame necessário? Para Tourinho Filho e Nucci, sim, para Mirabete, 
não.” Acompanhamos, neste ponto, Tourinho e Nucci, lembrando que pelo reexame necessário haverá ampla devolutividade ao 
recurso. 


o) a intimação, nas condições estabelecidas pela lei, para ciência de sentenças e despachos de que caiba recurso 


A falta de intimação das partes acerca dos atos processuais é causa de nulidade absoluta do feito, a partir do momento em 
que deveriam ter sido intimadas as partes. A intimação é regulada nos arts. 370 a 372 do CPP, e deve observar as seguintes 
regras: 


a) A intimação do defensor constituído, do advogado do querelante e do assistente far-se-á por publicação no órgão 
incumbido da publicidade dos atos judiciais da comarca, incluindo, sob pena de nulidade, o nome do acusado. 


b) A intimação do Ministério Público e do defensor nomeado será pessoal, devendo ser observada esta regra também para o 
Defensor Público. 


É importante notar que, caso haja mais de um advogado na procuração e não haja ressalva da necessidade de intimação de 
apenas um deles, então não haverá nulidade na intimação de qualquer um deles: 


"(...) 2. "Havendo mais de um advogado constituído, sem nenhuma ressalva quanto ao recebimento de intimação, basta, para 
sua validade, que a publicação seja feita em nome de um deles". 3. Habeas corpus não conhecido." (STJ, HC 219.260/GO, j. 
07.10.2014, rel. Min. Newton Trisotto). 


É interessante observar que o STJ, em algumas situações, tem considerado a violação desta regra de intimação pessoal do 
defensor público como passível de convalidação, como no caso abaixo: 


"(...) 2. Não há falar em nulidade por falta de intimação pessoal do Defensor Público se, após o julgamento da apelação, a 
Defensoria Pública foi devidamente cientificada e opôs embargos infringentes, no qual não alegou eventual vício. O órgão foi, 
também, pessoalmente intimado do julgamento dos infringentes, mas deixou transcorrer o prazo, sem opor embargos de 
declaração ou outro recurso para suscitar a matéria, que se encontra, pois, preclusa." (STJ, HC 271.742/SP, j. 26.08.2014, rel. Min. 
Maria Thereza de Assis Moura). 


Da mesma forma, se o defensor dativo optou por ser intimado pela imprensa oficial não haverá nulidade pela sua não 
intimação pessoal: 


"A intimação do defensor dativo apenas pela impressa oficial não implica reconhecimento de nulidade caso este tenha optado 
expressamente por esta modalidade de comunicação dos atos processuais, declinando da prerrogativa de ser intimado 
pessoalmente. Não se desconhece o entendimento pacífico do STJ no sentido de que, a teor do disposto no art. 370, § 4.º, do CPP e 
do art. 5.º, § 5.º, da Lei 1.060/1950, a ausência de intimação pessoal da Defensoria Pública ou do defensor dativo sobre ato do 
processo gera, em regra, a sua nulidade (HC 302.868-SP, Sexta Turma, DJe 12/2/2015; e AgRg no REsp 1.292.521-GO, Quinta 
Turma, DJe 3/10/2014). Ocorre que a peculiaridade de o próprio defensor dativo ter optado por ser intimado pela imprensa 
oficial, declinando da prerrogativa de ser pessoalmente cientificado dos atos processuais, impede o reconhecimento dessa 


nulidade. Precedente citado: RHC 44.684-SP, Sexta Turma, DJe 11/2/2015." (STJ, HC 311676/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 16.04.2015). 
p) no Supremo Tribunal Federal e nos Tribunais de Apelação, o quórum legal para o julgamento. 


Os regimentos internos dos respectivos tribunais (Tribunais de Justiça, Tribunais Regionais Federais, Superior Tribunal de 
Justiça e Supremo Tribunal Federal) estabelecem o quórum mínimo legal para o julgamento dos recursos e habeas corpus. A 
violação desta regra é causa de nulidade absoluta. 


15.5.4. Art. 564, inc. IV - por omissão de formalidade que constitua elemento essencial do ato 


Há substancial diferença entre o inc. IV e o inc. III do art. 564: enquanto o inc. III cuida da ausência total do ato, o inc. IV 
cuida da hipótese em que o ato fora realizado, mas houve a prática do ato em desconformidade com o modelo legal. 


Devemos insistir nesta ideia central da arquitetura do Código: o inc. III refere-se à ausência completa do ato ali mencionado, e 
o inc. IV refere-se à prática do ato em desconformidade com o modelo legal. 


Quanto a este inc. IV, há interessante posição sobre sua extensão apresentada por Badaró: o defeito do ato apresentado 
somente pode se referir às hipóteses previstas no inc. II do art. 564. 


Assim, caso a deficiência do ato processual refira-se a ato não abarcado no rol do inc. II, então não haverá nulidade. Afirma 
Badaró: "Por outro lado, na arquitetura do CPP, somente há que se cogitar de nulidade do inc. IV do art. 564, por falta de 
formalidade, caso se trate de inobservância das formalidades de um dos atos arrolados nas alíneas do inc. II do mesmo artigo. 
Os atos não mencionados nas alíneas do inc. II, ainda que não existam ou não sejam praticados, não acarretarão a nulidade do 
processo; com maior razão, se tais atos forem realizados, mas sem observância de formalidade, o caso não será de nulidade". 


Com a devida vênia, discordamos desta posição. Entendemos que o art. 564, IV, é uma cláusula de abertura do sistema. Por se 
tratar de cláusula de abertura, haverá nulidade, ainda que não se trate de algumas das hipóteses mencionadas no inc. II do CPP. 


15.6. Momento para a arguição das nulidades e nulidades sanáveis 


Para as nulidades sanáveis, o Código estabelece o momento adequado para a sua alegação, sob pena de preclusão. Caso não 
sejam alegadas no momento oportuno, então haverá preclusão para as nulidades sanáveis, que são aquelas previstas no art. 572 
do CPP. 


Primeiramente, não custa relembrar de maneira conjunta as nulidades sanáveis. Segundo o art. 572 do CPP, são nulidades 
sanáveis aquelas previstas no art. 564, III, d e e, segunda parte, g e h, e IV, desde que: 


a) não sejam arguidas oportunamente nos termos do art. 571 do CPP; 
b) se o ato tiver sido praticado por outra forma e atingido seu fim; 
c) se a parte, ainda que tacitamente, tiver aceito os seus efeitos. 


Um dos problemas do art. 572 é que ele não está atualizado de acordo com a reforma ocorrida em 2008. Este é um dos 
problemas das reformas pontuais, embora elas se mostrem necessárias, acabam por gerar estas inconsistências, de artigos em 
remissão que não mais existem no sistema ou que possuem outro conteúdo após a reforma. 


Assim, de maneira organizada, podemos estabelecer a seguinte ordem: 


a) no procedimento comum ordinário, as nulidades da instrução deverão ser alegadas nos debates orais ou memoriais 
escritos; 


b) no procedimento comum sumário, também as nulidades da instrução deverão ser alegadas nos debates orais ou 
memoriais escritos; 


c) seja qual for o procedimento, as nulidades da sentença deverão ser alegadas nas razões de apelação; 
d) no caso do procedimento do júri, devemos dividir entre a primeira e a segunda fase do júri: 


d1) nulidades da instrução da primeira fase do júri deverão ser alegadas nos debates orais ou memoriais escritos, caso tenha 
havido conversão; 


d2) as nulidades ocorridas na segunda fase do júri deverão ser subdivididas: 
d2.1) se ocorridas após a pronúncia, deverão ser alegadas assim que apregoadas as partes e instalada a sessão de julgamento; 
d2.2) as nulidades ocorridas em plenário deverão ser alegadas tão logo ocorram; 


e) as nulidades ocorridas em plenário, audiência ou sessão do tribunal deverão ser alegadas tão logo aconteçam. 


O desta edição [2016] 


2016-04-30 
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CAPÍTULO 16. RECURSOS E AÇÕES AUTÔNOMAS IMPUGNATIVAS 


Capítulo 16. Recursos e ações autônomas impugnativas 


16.1. Noções gerais e natureza jurídica 


A irresignação é da natureza humana. Não se conformar com determinada decisão é natural da alma humana. Bem por isso 
foram desenvolvidos mecanismos para a impugnação das decisões. Há, basicamente, dois mecanismos de impugnação das 
decisões judiciais, os recursos e as ações autônomas impugnativas. 


Os recursos são meios voluntários de impugnação das decisões, utilizados antes da preclusão e na mesma relação jurídica,” 
aptos a propiciar a reforma, a invalidação, o esclarecimento ou a integração da decisão. 


Já as ações autônomas de impugnação, que também funcionam como meio para impugnação de decisões judiciais, dão 
origem a uma nova relação jurídica, com processo e procedimento próprio. Podem ser utilizadas antes da formação da coisa 
julgada, como os recursos, mas também podem ser utilizadas após o trânsito em julgado, o que ocorre, por exemplo, na revisão 
criminal. 


No Código de Processo Penal, os recursos estão previstos no Livro III, Título II. Tal título é dividido em capítulos. No entanto, 
o legislador acabou por indicar como recursos duas ações autônomas impugnativas, o habeas corpus e a revisão criminal. 
Assim, embora tratados como recursos no âmbito do CPP, a revisão criminal e o habeas corpus são ações autônomas 
impugnativas. 


Desta forma, verificamos que são dois os grandes meios de impugnação das decisões judiciais, os recursos e as ações 
autônomas impugnativas. A diferença básica entre ambos os mecanismos está na formação de nova relação jurídico processual 
ou não. 


Enquanto os recursos não dão origem a nova relação jurídico processual as ações autônomas impugnativas sim. Desta forma, 
a apelação é um recurso, pois manifestada dentro do próprio processo, enquanto a Revisão Criminal é ação autônoma 
impugnativa, pois dá origem a novo processo. 


Quanto à natureza jurídica dos recursos, não há unanimidade. Hélio Tornaghi entende que há três possibilidades acerca da 
natureza jurídica dos recursos: 


a) desdobramento do direito de ação dentro do mesmo processo 
b) ação nova dentro do mesmo processo 
c) qualquer meio destinado a obter a reforma de uma decisão.? 


Apesar destas três posições, prevalece a que vê nos recursos manifestação do direito de ação (ou de defesa) exercido dentro 
do próprio processo. Além de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhães Gomes Fiho, também 
seguem esta posição José Frederico Marques,! Giovanni Leone? e Aury Lopes Jr. Na doutrina estrangeira esta também é a 
posição prevalente. Assim, por exemplo, na doutrina espanhola esta é a posição de José María Rifá Soler, Manuel Richard 
González e Ifiaki Riafio Bruno.” 


Há movimento por parte de setores da sociedade que pretende limitar os recursos no âmbito do direito processual penal. 
Este movimento atua em duas vertentes: primeira vertente vem no sentido de pretender dotar de eficácia, desde logo, a 
sentença do juiz em primeiro grau. Segunda vertente pretende dotar de eficácia imediata os julgamentos dos Tribunais, sem 
que haja necessidade de se aguardar o trânsito em julgado. 


A primeira vertente mostra-se inconstitucional e inconvencional. Inconstitucional por violar a presunção de inocência (art. 
5.º, LVII, da CF) e inconvencional por violar o Pacto de São José da Costa Rica (art. 8, 2, caput). 


Ora, a antecipação da execução da pena mostra-se violadora da presunção de inocência na medida em que o acusado deve 
ser tratado como inocente até o trânsito em julgado da sentença penal condenatória. Qualquer prisão antes do trânsito em 
julgado é prisão processual e, como tal, demanda motivação adequada. 


É importante lembrar que é possível ao magistrado ou mesmo ao tribunal decretar a prisão preventiva, bastando para tanto 
que haja motivação idônea. A prisão preventiva não é proibida antes do trânsito em julgado, apenas exige-se motivação idônea 
e que seja tratada como exceção por força da presunção de inocência. 


A segunda vertente, com todo o respeito das posições em contrário, apresenta-se como a manifestação mais pura do 
punitivismo penal e de como muitas vezes achamos que estamos trabalhando contra a impunidade quando, na verdade, 
trabalha-se apenas com o mais puro sentimento de vingança e de ilusão de eficiência. 


Pretende-se nesta segunda vertente que os julgados proferidos pelos Tribunais de Justiça e Tribunais Regionais Federais 
sejam executados imediatamente, sem necessidade de trânsito em julgado. Não bastassem as críticas anteriormente feitas, tem- 
se aqui a crítica da mudança de todo o sistema que gera tão somente ilusão de eficiência. 


Para que se possa entender adequadamente minha crítica é preciso trabalhar um pouco com números. Tomemos o Supremo 
Tribunal Federal como exemplo. Quantos recursos criminais estão em andamento no STF ao longo dos anos? Qual o percentual 
de recursos criminais em tramitação no âmbito do STF? 


Conforme se verifica do próprio site do STF em 2011 havia para julgamento das matérias de Direito Penal e de Direito 
Processual Penal 7346 processos. Naquele mesmo ano, somente no Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo havia para 
julgamento 78524 processos. 


Ora, comparando o total do STF com o de um único Tribunal de Justiça da Federação percebe-se a total discrepância dos 
números. Antecipar a execução penal não irá afetar a impunidade. Trabalha apenas com o imaginário senso de vingança e o 
senso comum de efetividade do direito. 


Precisamos ser maiores do que ambos estes sentimentos que tanto mal causam ao direito. Não podemos sucumbir seja ao 
senso comum, seja a tentações autoritárias. Um dos grandes problemas da efetividade da justiça está no escasso material 
humano nos tribunais (e na sua, por vezes, má utilização). Precisamos alterar o modelo de administração. Esta alteração de 
recursos humanos irá gerar alteração na produtividade e, isto sim, irá atuar de maneira eficaz contra a impunidade. Tentações 
punitivistas e autoritárias são, no fundo, apenas isso mesmo, ou seja, ilusões de justiça e concretude de vingança. 


16.2. Classificação dos recursos 


Os recursos podem ser classificados com base em três parâmetros: a) quanto à extensão da matéria impugnada; b) quanto à 
fundamentação do recurso; c) quanto ao bem jurídico tutelado. 


Quanto ao critério de extensão da matéria impugnada os recursos podem ser parciais ou totais. O recurso cuja extensão é 
total é aquele em que a impugnação abrange toda a decisão recorrida, como por exemplo, quando se recorre da condenação e 
da pena aplicada. O recurso parcial, por sua vez, impugna apenas parte da decisão recorrida, como por exemplo, recorre-se 
apenas para diminuir a pena imposta, não impugnando a condenação.” Quem definirá se o recurso é total ou parcial é o 
recorrente em suas razões recursais. 


Quanto à fundamentação do recurso, os recursos podem ser de fundamentação livre ou vinculada. Recursos de 
fundamentação livre são aqueles que admitem qualquer fundamento em seu conteúdo para impugnar a decisão. A apelação é o 
grande exemplo de recurso de fundamentação livre, já que não há restrições ou requisitos específicos para que seja interposta. 


Já os recursos de fundamentação vinculada são aqueles em que há limitação aos fundamentos que podem ser invocados 
para impugnar a decisão recorrida. Por exemplo, os embargos infringentes, que se limitam à parte da decisão favorável ao réu, 
ou os recursos extraordinário e especial, que possuem estrita disciplina na lei. Também a apelação das sentenças da segunda 
fase do júri são de fundamentação vinculada (art. 593, II, do CPP). 


Por fim, quanto ao critério do bem jurídico tutelado os recursos podem ser ordinários e extraordinários. Recursos ordinários 
são aqueles que admitem discussão de matéria de fato e de direito, como, por exemplo, a apelação. Recursos extraordinários, 
por sua vez, são aqueles que só admitem discussão de matérias de direito, como o recurso extraordinário!º e tutelam o direito, 
portanto. 


16.3. Princípios em matéria recursal 


16.3.1. Princípio do duplo grau de jurisdição 


O princípio do duplo grau de jurisdição consiste na possibilidade de reanálise da decisão do juízo a quo por órgão diverso e 
hierarquicamente superior. Em resumo, trata-se do direito à revisão da decisão por órgão hierárquico superior. 


O duplo grau de jurisdição acaba por contrapor dois outros princípios: o princípio da justiça e o princípio da certeza jurídica. 


De acordo com o princípio da justiça, quanto mais se examinar uma decisão, mais próximos estaremos da distribuição da 
justiça.!2 Assim, haveria estímulo a um contínuo aprimoramento da decisão, pela sua revisão constante. Já quanto ao princípio 
da certeza jurídica, impõe-se a brevidade do processo, a exigir que a decisão seja proferida sem procrastinações inúteis.!* 


Contudo é de se observar que não necessariamente haverá maior justiça pela maior quantidade de reanálises da decisão e 
não necessariamente quanto mais rápido durar o feito mais justa será a decisão. Deve-se buscar equilíbrio entre tais princípios, 
visando-se sempre a melhor decisão sem prolongar demasiadamente o andamento processual. 


Há diversos fundamentos políticos e jurídicos para a existência do duplo grau de jurisdição. 


O primeiro deles é atender ao natural inconformismo das partes. O duplo grau funciona como uma resposta à insatisfação 
das partes com a decisão originária, de forma que o espírito humano tende a se conformar com a decisão que tenha sido 
analisada por mais de um órgão judicial. 


O duplo grau de jurisdição também serve como estímulo a melhor julgamento singular, pois o juiz fica compelido a julgar 
melhor por força da revisão.! Parcela da doutrina sustenta que há real pressão que impõe ao juiz um cuidado maior no decidir, 
uma forma de impedir excessos que poderiam ocorrer em decisão irrecorrível. 


No entanto, hoje, com o excesso de processos e a pressão que é feita perante o juiz para que profira a decisão no tempo mais 
rápido possível, o duplo grau de jurisdição serve, também, como forma de atenuar o erro do julgador. Não é impossível que o 
julgador pense que eventual erro será corrigido pelo Tribunal em sede de eventual recurso. 


Então o fato é que hoje o magistrado acaba se vendo premido por dois valores distintos: de um lado a necessidade de proferir 
decisões rápidas impostas, entre outros, pelo CNJ. De outro temos a necessidade de que as decisões sejam proferidas com a 
melhor técnica e análise para que o erro seja evitado, o que torna a prestação jurisdicional mais lenta. As dificuldades para o 
julgador são imensas e a busca pelo equilíbrio entre estes dois valores deve sempre pautar sua conduta.Outro argumento em 
favor do duplo grau de jurisdição vem no sentido de que os Tribunais são formados por juízes mais experientes, o que em tese 
os torna mais qualificados para observar e analisar mais detidamente todos os temas abrangidos em uma decisão, o que é mais 
difícil no juízo a quo, com apenas um juiz, geralmente com uma grande carga de processos para julgar. 


Por fim, temos o fato de nenhum ato estatal poder ficar sem controle™ e a sentença é um ato estatal. Assim, o duplo grau 
seria uma forma de controle estatal sobre a atividade dos juízes de primeiro grau, de forma a impedir abusos e excessos. 


Historicamente, em termos constitucionais, o duplo grau de jurisdição tem tido tratamento diferenciado ao longo das 
constituições brasileiras. Na primeira constituição brasileira, de 1824, havia previsão expressa do duplo grau de jurisdição. 
Contudo, nossa atual CF, de 1988, não possui previsão expressa. Não existe um artigo que expressamente garanta o duplo grau 
de jurisdição. 


No entanto, a ausência de previsão expressa, não impede o reconhecimento constitucional do duplo grau de jurisdição. Há 
previsão implícita na medida em que a CF cuida da competência recursal dos tribunais. Além disso, pode ser considerado como 
implicitamente decorrente da garantia do devido processo legal e do direito à ampla defesa. 


Há previsão expressa no Pacto de São José da Costa Rica - art. 8.º, 2, h - Dec. 678/1992. Assim, por se tratar de matéria de 
direitos humanos, tal norma deve sempre prevalecer, por ser a mais benéfica. Além disso, de acordo com entendimento do STF, 
os tratados internacionais de direitos humanos que não tenham tido processo de votação diferenciado possuem status 
normativo supralegal, o que torna a legislação ordinária inaplicável no que forem com eles conflitantes. 


Esta situação não é exclusiva do Brasil. Teresa Armenta Deu ao comentar a situação espanhola sobre o duplo grau de 
jurisdição também traça o mesmo panorama que o brasileiro: "Según reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal 
Constitucional, el art. 24 CE no contiene imperativo alguno para que el legislador estabelezca recursos contra toda resolución 
judicial, com la única salvedad de las sentencias penales condenatorias. Así resulta de la interpretación de aquel precepto 
constitucional, a la luz del art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (arts. 10.2 y 96.1 CE)".16 


É de se observar, contudo, que há limitações ao duplo grau de jurisdição. Isto porque a presença do princípio do duplo grau 
de jurisdição não significa que seja cabível recurso de toda e qualquer decisão. Há uma série de decisões irrecorríveis, como no 
caso do não acolhimento da exceção de incompetência. Vale lembrar, aliás, que a regra é a da irrecorribilidade das decisões 
interlocutórias. 


Também podemos considerar limitação ao duplo grau de jurisdição o fato de que o duplo grau de jurisdição incide sobre os 
recursos ordinários, não garantindo necessariamente o acesso aos recursos extraordinários (recurso especial e recurso 
extraordinário).”” 


É importante notar que há discussão em relação às hipóteses de competência originária. O fato de o acusado ser 
originariamente julgado pelo Supremo Tribunal Federal retira dele o direito ao duplo grau de jurisdição? 


Há aqui duas posições. A primeira posição vem do próprio STF por meio da Súmula 704: "Não viola as garantias do juiz 
natural, da ampla defesa e do devido processo legal a atração por continência ou conexão do processo do corréu ao foro por 
prerrogativa de função de um dos denunciados". 


Ademais no caso da Ação Penal 470/MG mais uma vez o STF reafirmou que não há que se falar em duplo grau de jurisdição 
nas ações penais originárias no âmbito do STF.!º Não deixa de ser espantoso o argumento utilizado pelo então relator, Min. 
Joaquim Barbosa: 


"Por outro lado, não há por que se falar na ausência, no caso, de duplo grau de jurisdição como justificativa informal ou 
implícita para admissão dos embargos infringentes, uma vez que se cuida de ação penal originária da competência mais alta 
Corte de Justiça do país. Os réus da presente ação penal foram julgados por esta Corte em razão de disposições constitucionais e 


legais expressas que lhes asseguraram a privilegiadíssima prerrogativa de responder às acusações que lhes foram feitas perante 
esta Corte, e não na primeira instância de jurisdição. A Constituição Federal e as leis brasileiras não preveem privilégios 
processuais adicionais" (AP 470/MG, j. 18.09.2013, rel. Min. Joaquim Barbosa). 


Com a devida vênia, é incompreensível que seja vista a competência originária como "privilegiadíssima prerrogativa". 
Denota o uso da palavra a ideia de que a competência originária é sinônimo de privilégio. E, como privilégio, não se pode 
querer estender outro (o duplo grau de jurisdição). 


A Constituição Federal não é fonte de outorga de privilégios e o Poder Judiciário não é o órgão que irá distribuir estes 
privilégios. Nossa carta constitucional é fonte de prerrogativas, que serão asseguradas pelo Poder Judiciário. 


Não se trata de mero jogo de palavras, mas de forma de se entender o direito. Negar o duplo grau na competência originária 
significa entendê-la como privilégio e não como direito. No entanto este direito é assegurado pela Corte Interamericana de 
Direitos Humanos (CIDH) mesmo nas hipóteses de competência originária. Assim, o entendimento do STF viola frontalmente 
esta segunda posição, defendida pela Corte: 


"A dupla apreciação judicial (ou dupla conformidade judicial), expressada por meio da revisão integral da decisão 
condenatória, confirma o fundamento, concede maior credibilidade ao ato jurisdicional do Estado e, ao mesmo tempo, oferece 
maior segurança e proteção aos direitos do condenado. Embora os Estados tenham uma margem de apreciação para regular o 
exercício desse recurso, não podem estabelecer restrições ou requisitos que infrinjam a própria essência do direito a recorrer 
da decisão. O Estado pode estabelecer foros especiais para o julgamento de altos funcionários públicos, e estes foros são 
compatíveis, em princípio, com a Convenção Americana (par. 74 supra). No entanto, ainda nestas hipóteses, o Estado deve 
permitir que o indivíduo submetido à justiça conte com a possibilidade de recorrer da decisão condenatória. Assim aconteceria, 
por exemplo, se fosse disposto que o julgamento em primeira instância estaria a cargo do Presidente ou de uma câmara do 
órgão colegiado superior e o conhecimento da impugnação corresponderia ao plenário deste órgão, com exclusão dos que já se 
pronunciaram sobre o caso. (...) 


Sem prejuízo do anterior e levando em consideração as violações declaradas na presente sentença, o Tribunal considera 
oportuno ordenar ao Estado que, dentro de um prazo razoável, adeque seu ordenamento jurídico interno, de tal forma que 
garanta o direito a recorrer das decisões condenatórias, em conformidade com o art. 8.º, 2, h, da Convenção, a toda pessoa 
julgada por um ilícito penal, inclusive àquelas que gozem de foro especial" (Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, Sentença de 17 de 
Novembro de 2009, p. 17-18 e p. 25). 


Aliás, a CIDH entende que não basta a mera previsão legal do órgão superior para que esteja garantido o duplo grau de 
jurisdição. É preciso que a parte efetivamente tenha acesso a este órgão superior e que ele efetivamente possa rever a decisão 
proferida: 


"El derecho de recurrir del fallo, consagrado por la Convención, no se satisface con la mera existencia de un órgano de grado 
superior al que juzgó y condenó al inculpado, ante el que éste tenga o pueda tener acceso. Para que haya una verdadera revisión 
de la sentencia, en el sentido requerido por la Convención, es preciso que el tribunal superior reúna las características 
jurisdiccionales que lo legitiman para conocer del caso concreto. Conviene subrayar que el proceso penal es uno solo a través de 
sus diversas etapas, tanto la correspondiente a la primera instancia como las relativas a instancias ulteriores. En consecuencia, 
el concepto del juez natural y el principio del debido proceso legal rigen a lo largo de esas etapas y se proyectan sobre las 
diversas instancias procesales. Si el juzgador de segunda instancia no satisface los requerimientos del juez natural, no podrá 
establecerse como legítima y válida la etapa procesal que se desarrolle ante él" (Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perú, Sentencia 
de 30 de mayo de 1999 (Fondo, Reparaciones y Costas), p. 53). 


É importante que se entenda que a posição adotada pela CIDH aplica-se tanto para o corréu sem prerrogativa de função 
quanto para o que tenha a prerrogativa de função, ou seja, ambos devem ter este direito assegurado. Para o STF, contudo, 
aquele que possui a prerrogativa de função e o corréu podem ter limitado este direito. No caso de feito julgado no âmbito do STF 
a previsão dos embargos infringentes afastaria esta limitação ao duplo grau de jurisdição. 


16.3.2. Princípio da voluntariedade 


A existência de um recurso está subsumida à vontade da parte em recorrer." Assim, os recursos configuram-se como 
verdadeiro ônus, pois a parte não é obrigada a recorrer, mas, se não o fizer, arcará com as consequências de sua vontade, como 
o trânsito em julgado da decisão que lhe foi desfavorável. Este princípio encontra-se previsto no art. 574 do CPP. 


Desta forma, não se pode anular feito pelo simples fato de não ter havido recurso da parte, ainda que se trate de Defensor 
Público: 


"2. Ainda que assim não fosse, não se vislumbra qualquer ilegalidade flagrante apta a ser reparada de ofício por esta Corte 
Superior, uma vez que a simples ausência de oposição de embargos de declaração pela Defensoria Pública em favor do ora 
recorrente contra o acórdão que negou provimento à apelação não caracteriza violação ao princípio da ampla defesa, pois, 
como se sabe, os recursos caracterizam-se pela voluntariedade, não havendo como se impor a sua apresentação pela parte. 
Precedentes do STJ e do STF" (STJ, RHC 51.561/MG, j. 02.10.2014, rel. Min. Jorge Mussi). 


Isso aplica-se até mesmo para as hipóteses de apelação quando condenado o acusado: 


"1. O só fato de o patrono nomeado para defender o paciente não haver apelado do édito repressivo não caracteriza 
cerceamento de defesa, pois, como é cediço, os recursos caracterizam-se pela voluntariedade, não havendo como se impor a sua 
interposição pela parte, notadamente nos casos em que o próprio réu renuncia ao direito de se insurgir contra a sentença 
condenatória" (STJ, HC 295.261/SP, j. 21.08.2014, rel. Min. Jorge Mussi). 


Esta posição é pacífica até mesmo no âmbito do Supremo Tribunal Federal: 


"4. A falta de interposição dos recursos excepcionais pelo defensor não acarreta a nulidade do processo. Princípio da 
voluntariedade dos recursos (art. 574 do CPP). Precedentes: HC 104.166, Rel. Min. Gilmar Mendes; HC 114.107, Rel. Min. Ricardo 
Lewandowski; HC 82.053/PR, Rel. Min. Moreira Alves" (STF, HC 105308/GO, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 23.09.2014). 


De nossa parte entendemos que a questão não pode ser analisada pura e simplesmente levando-se em conta a interposição 
ou não dos recursos pelo defensor. A não interposição de apelação por parte do Defensor Público ou quem lhe faça às vezes, por 
si só, não é causa de nulidade do processo. No entanto, quando analisamos situações em que o histórico de atuação do defensor 
é de não interposição de recursos há clara violação da ampla defesa. 


Não podemos nos esquecer de que estamos tratando, aqui, do chamado vulnerável e que possui regras próprias de avaliação 
no direito convencional pelas "100 regras de Brasília de acesso à justiça das pessoas em condição de vulnerabilidade". Estas 
regras foram adotadas na IV Conferência Judicial Ibero-americana e que decorrem da Carta de Direito das Pessoas Perante a 
Justiça no Espaço Judicial Ibero americano (Cancun, 2002). 


Ora, pessoa em situação de vulnerabilidade é aquela pessoa que, por razão da sua idade, gênero, estado físico ou mental, ou 
por circunstâncias sociais, econômicas, étnicas e/ou culturais, encontram especiais dificuldades em exercitar com plenitude 
perante o sistema de justiça os direitos reconhecidos pelo ordenamento jurídico. Ora, diante destas regras a não interposição 
dos recursos pode vir a violar a regra número 30 consistente na garantia e assistência de qualidade, especializada e gratuita. 
Então, é preciso que seja analisada pontualmente se houve violação da regra 30 ou não para saber se haverá ou não nulidade. 
Esta análise pontual é feita levando-se em conta o caso concreto (plausibilidade de eventual tese a ser invocada pelo defensor 
perante o Tribunal) e a própria atuação funcional do Defensor Público. 


16.3.2.1. Voluntariedade e reexame necessário (recurso de ofício) 


O Reexame necessário remonta ao Século XIV, em que era utilizado para combater a onipotência desenfreada dos juízes por 
força do sistema inquisitivo. Naquele período, criou-se a apelação ex officio, que era julgada pelo Monarca, por meio dos 
ouvidores da corte. No Brasil, somente havia para as causas criminais (Ordenações Afonsinas, Manuelinas e Filipinas). Em 1831, 
foi estendido para as causas da Fazenda Pública. 


No processo penal atual, é admitido em quatro situações: 
a) Decisão que concede habeas corpus (art. 574, I, do CPP) 
b) Decisão de absolvição sumária (art. 574, II, do CPP) 

c) Decisão que concede reabilitação (art. 746 do CPP) 


d) Art. 7.º da Lei 1.521/1951 - absolvição de acusados em processos por crimes contra a economia popular ou contra a saúde 
pública, ou em situação de arquivamento dos autos do inquérito policial. 


Cabe frisar que, conforme dispõe a Súmula 423 do STF, trata-se de condição de eficácia da coisa julgada.” Ou seja, sem o seu 
manejo, não ocorre o trânsito em julgado da decisão. Ou seja, nas hipóteses previstas em lei, caso o magistrado não o aplique, 
não haverá a formação da coisa julgada. 


Importante ressaltar que, ainda que a acusação interponha intempestivamente o recurso, o Tribunal não está impedido de 
rever a decisão se houve recurso de ofício pelo próprio juízo. 


"3. A intempestividade do recurso interposto pela acusação não impede o Tribunal de segunda instância de rever o ato 
sentencial se, contra este, foi manejado recurso de ofício pelo próprio Juízo recurso de ofício (CPP, art. 574)" (STF, HC 88.589/GO, 
j. 28.11.2006, rel. Min. Carlos Britto). 


É curiosa a mudança operada no sistema quando se pensa no histórico envolvendo o reexame necessário. De instrumento 
inicialmente utilizado como forma de controlar os abusos cometidos pelos juízes envolvendo condenações, transmudou-se sua 
natureza para instrumento de controle nos casos envolvendo absolvição o que revela o caráter inquisitivo do Código de 
Processo Penal em seu nascedouro. 


Entendemos, de maneira diversa do STF, acerca da manutenção do reexame necessário. Enquanto o STF empresta validade a 
ele entendemos que viola o princípio da voluntariedade e, também, o sistema acusatório previsto no art. 129 da CF na medida 
em que o Poder Judiciário estaria fazendo as vezes de parte e recorrendo de suas própria decisões.’ No entanto, é preciso 
reconhecer que esta posição é minoritária. 


Em segundo lugar é importante observar que se mostra controversa a manutenção da absolvição sumária do procedimento 
da primeira fase do júri após a reforma de 2008. O STJ entendeu que esta hipótese de reexame necessário não mais subsiste em 
nosso ordenamento: 


"1. Proferida sentença de absolvição sumária antes da entrada em vigor da Lei 11.689/2008, imprescindível a submissão da 
decisão do Juízo sumariante ao crivo do Tribunal a quo por meio de reexame necessário. Na hipótese, considerando-se que a 
sentença de absolvição sumária foi proferida em 12.09.1998 e que a remessa de ofício para casos como tais deixou de ser exigida 
pelo ordenamento processual penal apenas em agosto de 2008 - por ocasião da entrada em vigor da Lei 11.689/2008 -, não há 
falar em não conhecimento do reexame necessário" (STJ, HC 278.124/PI, j. 10.06.2014, rel. Min. Marco Aurelio Bellizze). 


16.3.3. Princípio da disponibilidade dos recursos 


O princípio da disponibilidade significa que a parte pode renunciar ao recurso ou dele desistir? A renúncia é a 
manifestação do desejo de não recorrer pela parte e se opera, portanto, antes da interposição do recurso. Já a desistência se 
opera após interposto o recurso. Neste caso a parte manifesta o desejo de não mais continuar com o recurso. 


Este princípio não se aplica ao Ministério Público? dada a própria natureza do recurso. Ora, o recurso é um prolongamento 
do direito de ação dentro do mesmo processo. Como o MP não pode desistir da ação penal, também não poderá desistir do 
recurso que tenha sido interposto (art. 576 do CPP). O MP não é obrigado a recorrer, mas não poderá renunciar ao recurso ou 
desistir do que tenha sido interposto. 


Esta questão é importante, pois no caso de renúncia será diretamente afetado o prazo do trânsito em julgado. Caso fosse 
admitida a possibilidade de o MP renunciar ao recurso, o trânsito em julgado se daria na data em que efetivada a renúncia. 
Como isto não é possível, o trânsito em julgado ocorre apenas escoado o prazo recursal. 


A desistência e a renúncia aos recursos devem ser analisadas em conjunto com o contraditório e com a ampla defesa. Daí 
porque foram editadas duas importantes súmulas pelo STF: 


a) Súmula 705 : A renúncia do réu ao direito de apelação, manifestada sem a assistência do defensor, não impede o 
conhecimento da apelação por este interposta; 


b) Súmula 708 : É nulo o julgamento da apelação se, após a manifestação nos autos da renúncia do único defensor, o réu não 
foi previamente intimado para constituir outro. 


16.3.4. Princípio da fungibilidade, do recurso indiferente, da permutabilidade dos recursos ou da conversibilidade dos recursos 


Expressamente previsto no art. 579 do CPP, tal princípio permite que se conheça de recurso incorretamente interposto no 
lugar de outro. Assim, evita-se um rigorismo formal que poderia prejudicar a parte e resultar em injustiças.” 


Aplica-se em regra a todo recurso, tendo como único impedimento a má-fé do recorrente.” Entretanto, embora o art. 579 
faça a ressalva do impedimento em caso de má-fé, não há definição do que seria considerado má-fé e impossibilitaria o 
conhecimento do recurso. 


O que comumente se considera como não ocorrência de má-fé é a ausência de erro grosseiro e a interposição no prazo do 
recurso cabível, se menor do que a do recurso erroneamente apresentado.?8 


Erro grosseiro é o erro sem justificativa, fruto do desconhecimento da lei e em caso em que não há dúvidas quanto ao 
recurso adequado.?” 


Quanto ao prazo, não há previsão legal da necessidade de interposição do recurso incorreto no prazo menor, contudo, tal 
agir demonstra boa-fé do recorrente ao enfrentar a dúvida sobre qual o apelo adequado contra a decisão que se quer 
impugnar. 


Assim, tal princípio visa evitar prejuízos em questões doutrinárias controversas, em que não se sabe ao certo qual o recurso 
específico, mas não a incompetência do profissional que desconhece a lei processual. 


Para maioria da doutrina o princípio da fungibilidade pode ser aplicado às ações autônomas de impugnação,” como por 
exemplo, o mandado de segurança e o habeas corpus, vez que possuem ritos semelhantes e possuem a mesma natureza: "Trata- 
se de ações constitucionais, de rito expedito, que visam garantir direitos fundamentais do indivíduo". 


Importante ressaltar que tal princípio aplica-se apenas aos recursos de fundamentação livre, pois é incabível conhecer 
recurso que não se atém aos limites argumentativos exigidos para os recursos de fundamentação vinculada. 


No entanto, entendemos de maneira divorciada da jurisprudência no que se refere ao prazo: se há dúvida efetiva por parte 
da doutrina e da jurisprudência sobre o recurso cabível, não se pode punir a parte por ter interposto o recurso que entendia 
correto apenas porque aquele juízo ou tribunal entende ser outro recurso. 


Já se admitiu o uso deste princípio para que a apelação fosse processada como recurso em sentido estrito nos casos 
envolvendo extinção da punibilidade: 


"1. Segundo o artigo 581, inciso VIII, do Código de Processo Penal, cabe recurso em sentido estrito contra a decisão que 
decretar a prescrição ou julgar, por outro modo, extinta a punibilidade. 2. Todavia, tendo sido interposta apelação contra a 
decisão que declarou extinta a punibilidade do paciente, cabível a sua conversão em recurso em sentido estrito se, do erro, não 
se constatou a intempestividade do apelo, nem prejuízo à parte recorrida no que tange ao processamento do recurso. Aplicação 
do princípio da fungibilidade." (STJ, HC 295637/MS, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 05.08.2014). 


Já se admitiu este recurso para a hipótese de interposição de apelação quando da rejeição da denúncia sendo que o recurso 
correto era o recurso em sentido estrito: 


"1. Segundo o art. 581, I, do CPP, cabe recurso em sentido estrito contra a decisão que rejeita a denúncia. 2. Todavia, tendo 
sido interposta apelação contra a decisão que considerou inepta a exordial acusatória, cabível a sua conversão em recurso em 
sentido estrito se, do erro, não se constatou a intempestividade do apelo, nem prejuízo à parte recorrida no que tange ao 
processamento do recurso" (STJ, REsp 1.182.251/MT, j. 05.06.2014, rel. Min. Jorge Mussi). 


16.3.5. Princípio da unirrecorribilidade, da singularidade ou da unicidade 


Por este princípio, cada decisão admite apenas um único recurso. Desta forma, não pode ocorrer a impugnação de decisão 
por mais de um recurso ao mesmo tempo. 


Há, entretanto, exceções: 


a) a primeira delas refere-se ao recurso extraordinário e recurso especial. Desde que cabíveis, um deverá ser interposto para 
a parte constitucional e outro para a parte infraconstitucional. Desta forma seria admissível neste caso dois recursos contra 
uma única decisão, qual seja, o acórdão. 


b) Embargos infringentes para a parte não unânime e recursos extraordinários para a parte unânime da decisão recorrida. 
Comumente citada como tranquila exceção ao princípio da unirrecorribilidade, ocorreria quando a decisão do tribunal tem 
uma parte não unânime e uma parte unânime, sendo então cabível interpor simultaneamente os embargos infringentes contra 
a não unânime e o recurso extraordinário contra a parte unânime (parte constitucional). Porém, tal exceção é duvidosa, por 
força do art. 498 do CPC/1973, que prevê o sobrestamento do prazo para recurso extraordinário se forem interpostos embargos 
infringentes. 


Parcela da doutrina refuta que se trata de exceção à unirrecorribilidade na medida em que o recurso é cabível de capítulos 
distintos da sentença ou do acórdão. Neste sentido é a posição de Ada Pelegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e 
Antonio Magalhães Gomes filho?º bem como de Badaró.*! 


É importante notar que não se fala em exceção quando mais de uma parte recorre da sentença. Assim, caso haja recurso 
tanto pela acusação quanto pela defesa não haverá exceção à unirrecorribilidade. Esta se refere à mesma parte apresentando 
mais de um recurso contra uma mesma decisão. 


16.3.6. Princípio da irrecorribilidade das interlocutórias ou da irrecorribilidade em separado das interlocutórias 


Em regra, não é possível impugnar decisões interlocutórias, com exceção daquelas previstas no art. 581 do CPP, em que cabe 
recurso em sentido estrito. Apesar do não cabimento de recurso para as decisões em que não haja previsão expressa, será 
possível o cabimento de ação autônoma impugnativa, como é o caso do Habeas corpus e do Mandado de Segurança. 


16.3.7. Princípio da proibição da reformatio in pejus 


Previsto no art. 617 do CPP, dispõe que a parte que recorreu não pode ter sua situação agravada, em qualquer sentido. Assim, 
se houver recurso exclusivo da defesa, é vedado ao Tribunal o conhecimento de qualquer matéria que possa trazer maior 
gravame ao acusado, mesmo em situação de ordem pública, na linha do disposto na Súmula 160 do STF. 


Evidentemente, caso haja recurso da acusação então poderá ser agravada a situação do acusado caso seja dado provimento a 
ele. A proibição da reformatio in pejus aplica-se apenas em caso de recurso exclusivo da defesa. 


Por outro lado, se houver recurso exclusivo do Ministério Público, não haverá esta vedação. Isto porque o que se veda é a 
reformatio in pejus e não a reformatio in mellius. Neste sentido a jurisprudência: 


"1. Esta Corte firmou compreensão no sentido de que é admitida a reformatio in melius, em sede de recurso exclusivo da 
acusação, sendo vedada somente a reformatio in pejus" (STJ, REsp 628.971/PR, j. 16.03.2010, rel. Min. Og Fernandes). 


Há duas modalidades de reformatio in pejus, a direta e a indireta. 


Na reformatio in pejus direta é vedado que o tribunal agrave a situação do recorrente em recurso exclusivo da defesa. Já na 
reformatio in pejus indireta o tribunal anula o processo ou determina a realização de novo julgamento em recurso exclusivo da 
defesa e a nova sentença não poderá agravar a situação do acusado. 


É importante notar que não há reformatio in pejus quando o Tribunal, ao analisar recurso da defesa, mantém a decisão 
proferida, mas altera a fundamentação. É que o recurso devolve para o tribunal a possibilidade de analisar o tema da causa em 


profundidade, ou seja, com extensão e pode, por isso, rejeitando a fundamentação apresentada pelo juízo a quo manter a sua 
decisão com outros fundamentos. 


É que no efeito devolutivo do recurso a devolutividade é ampla no que se refere à matéria discutida, ou seja, no que se refere 
à sua extensão. Neste sentido o STJ já decidiu: 


"3. A proibição de reforma para pior garante ao recorrente, na espécie ora versada, o direito de não ter sua situação 
agravada, direta ou indiretamente. Não obsta, entretanto, que o tribunal, para dizer o direito - exercendo, portanto, sua 
soberana função de juris dictio - encontre motivação própria, respeitada, insisto, a imputação deduzida pelo órgão de acusação, 
a extensão cognitiva da sentença impugnada e os limites da pena imposta no juízo de origem. 4. Não há que se invalidar o 
julgamento de apelação em que o tribunal - no exercício de sua jurisdição, obrigado, por imposição constitucional, a indicar as 
razões de sua convicção (art. 93, IX, da C.R.), e no âmbito da devolutividade plena inerente ao recurso em apreço - melhor 
explicita as circunstâncias judiciais reconhecidas de modo mais sucinto na sentença impugnada exclusivamente pela defesa, 
respeitados o limite da pena fixada em primeiro grau e o espectro fático-jurídico sobre o qual se assentou a decisão recorrida, 
para, ao final, manter o regime fechado para início do cumprimento da pena.“(STJ, HC 304886/SP, Rel. Min. Rogério Schietti 
Cruz, j. 24.02.2015). 


O STF também possui entendimento similar: 


"2. Não há que se cogitar da reformatio in pejus, pois o Tribunal de Justiça gaúcho, ao negar provimento ao recurso criminal 
defensivo, não reconheceu, em desfavor do recorrente, circunstância fática não reconhecida em primeiro grau, apenas fazendo 
sua reclassificação dentre os vetores previstos no art. 59 do Código Penal" (STF, RHC 119149/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 
10.02.2015). 


Questão interessante refere-se à incompetência absoluta e a vedação da reformatio in pejus indireta. Imagine que em recurso 
exclusivo da defesa tenha o Tribunal dado provimento ao recurso e anulado o processo ab initio e determinado sua remessa 
para outro juízo (da Justiça Federal para a Justiça Estadual, por exemplo). A questão que se põe é: a sentença anulada produz 
efeitos para fins de proibição de reformatio in pejus ou não? Há duas correntes quanto a este tema. 


Segundo a primeira corrente, capitaneada pelo professor Eugênio Pacelli de Oliveira,” o juiz natural não pode sofrer 
limitações em virtude de uma pena fixada por um juiz absolutamente incompetente. Como o princípio do juiz natural está previsto 
na CF. não é cabível admitir que um juiz possa sofrer limitação no exercício de sua atuação jurisdicional por força de uma pena 
fixada por um juiz absolutamente incompetente. Assim, o professor Pacelli entende que o juiz federal pode, inclusive, fixar uma 
pena superior. Desta forma, há em tal entendimento uma prevalência ao princípio do juiz natural em detrimento do princípio 
da Non Reformatio in Pejus.* Já a segunda corrente entende que, mesmo na hipótese de incompetência absoluta, o juiz federal 
que recebe os autos fica obrigado a fixar a pena nos limites daquela anteriormente fixada pelo juiz incompetente, sob pena de 
violar de maneira indireta o princípio da non reformatio in pejus. Tal corrente prevalece junto ao STJ: 


"1. A nulidade declarada no julgamento de recurso exclusivo da defesa não poderá acarretar prejuízo ao réu, sob pena de 
indevida reformatio in pejus indireta. Precedentes. 2. No caso, o paciente foi sentenciado à pena de 3 anos de reclusão, em 
regime aberto. No julgamento da apelação exclusiva da defesa, o Tribunal local declarou, de ofício, a nulidade da ação penal, 
inclusive da denúncia, por incompetência absoluta do Juízo Militar. 3. Mesmo que ofertada nova acusação na Justiça comum, a 
pena do réu já terá um teto fixado, na hipótese, de 3 anos de reclusão" (STJ, HC 151581/DF, j. 22.05.2012, rel. Min. Sebastião Reis 
Júnior). 


No âmbito do STF, contudo a questão é tormentosa. Já houve julgamentos em que se entendeu da mesma forma que o STJ e 
outros em que se entendeu que não haveria a produção de qualquer efeito quando se se trata de juiz absolutamente 
incompetente, ainda que fosse recurso exclusivo da defesa: 


"O reconhecimento da incompetência absoluta da Justiça castrense para o julgamento dos requerentes não pode implicar 
risco de imposição de pena mais gravosa, sob pena da indisfarçável reformatio in pejus indireta" (STF, Extn no HC 107731/PE, j. 
13.09.2011, rel. Min. Ayres Britto). 


E também: 


"2. A decisão proferida por juiz absolutamente incompetente não produz efeitos e, por conseguinte, não demarca nem 
vincula a atuação daquele indicado para fazê-lo. 3. A competência penal em razão da matéria insere-se no rol de questões de 
ordem pública, podendo ser alegada ou reconhecida a qualquer momento. (STF, HC 107457/MT, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 
02.10.2012)" 


Entendemos que, neste ponto, ante o conflito de valores existentes deve ser dada prevalência À ampla defesa. Isto porque, no 
cotejo com o juiz natural, a ampla defesa acaba possuindo maior densidade principiológica. 


Tema controverso refere-se à proibição da reformatio in pejus e a questão da soberania dos veredictos. Isto porque há dois 
valores igualmente relevantes aqui: de um lado a ampla defesa consistente na proibição da reformatio in pejus e de outro a 
soberania dos veredictos. Imagine-se que Wilhelm Holz seja condenado à pena de 6 anos de reclusão em regime inicial fechado 
por homicídio simples, tendo os jurados rejeitado a qualificadora. Apela apenas o acusado e o Tribunal dá provimento ao seu 


recurso determinando a realização de novo julgamento. Neste novo julgamento poderá ser agravada a situação do acusado? 
Há, basicamente, três posições: 


a) a primeira posição entende que prevalece a soberania dos veredictos.* Esta é a antiga posição do STJ que entendia que o 
valor da soberania dos veredictos prevalecia sobre o valor da proibição da reformatio in pejus; 


b) a segunda posição é a defendida pelo STF e pelo STJ atualmente: deve prevalecer a proibição da reformatio in pejus?” de 
forma que o acusado não pode ter sua situação agravada nem mesmo nas hipóteses envolvendo o Tribunal do Júri: 


"1. Anulado o primeiro Júri, em que estabelecida a pena-base num limite, sem que contra tal houvesse recurso da acusação, é 
inviável, presentes os mesmos fatos e as mesmas circunstâncias, quando do julgamento da apelação contra o segundo Júri, 
agravar-se a situação do réu no que tange à dosagem dessa reprimenda. Isso nem mesmo sob o pretexto de que o provimento do 
apelo da defesa tornaria a pena total, ao fim e ao cabo, menor. 2. No caso, o aumento pelo Tribunal local da pena-base em 
patamar superior ao estabelecido na sentença anulada caracteriza reformatio in pejus indireta" (STJ, HC 132.487/MG, j. 
15.10.2013, rel. Min. Sebastião Reis Júnior). 


No entanto, por terceira posição entendemos ser possível compor os dois valores constitucionais. Em nossa posição tudo 
dependerá da forma como respondidos os quesitos do segundo julgamento. Se as respostas aos quesitos no segundo julgamento 
for igual à do primeiro julgamento não será possível agravar o resultado. Se as respostas forem distintas do primeiro 
julgamento então poderá haver agravamento da situação do acusado.* De qualquer forma, nesta posição somente será válida 
para as matérias relativas aos jurados, não se aplicando à matéria relativa ao juiz (agravantes). 


Dois últimos aspectos merecem relevo ainda sobre a proibição da reformatio in pejus. Em primeiro lugar o efeito devolutivo 


dos recursos faz com que a vedação da reformatio in pejus esteja ligada à extensão da matéria alegada e não a sua 
profundidade. 


Assim, por exemplo, entendeu o STF que: 


"2. Não há que se cogitar da reformatio in pejus, pois o Tribunal de Justiça gaúcho, ao negar provimento ao recurso criminal 
defensivo, não reconheceu, em desfavor do recorrente, circunstância fática não reconhecida em primeiro grau, apenas fazendo 
sua reclassificação dentre os vetores previstos no art. 59 do Código Penal. 3. Recurso não provido" (STF, RHC 119149/RS, Rel. 
Min. Dias Toffoli, j. 10.02.2015). 


Outra questão refere-se ao erro material em que seja possível extrair da decisão judicial seu real sentido. Caso haja erro 
material na sentença e recurso exclusivo da defesa, poderá o Tribunal corrigir este erro sem que isto implique reformatio in 
pejus. É preciso, contudo que seja evidente caso de erro material, como por exemplo, erro na soma da pena no concurso de 
crimes. 


Isto porque a decisão judicial é ato que deve ser visto em sua integralidade e, muito embora o que transite em julgado seja o 
dispositivo, não se pode permitir que erro material prevaleça sobre todo o ato judicial praticado. 


Assim, por exemplo, quando o magistrado em toda a fundamentação da sentença diz que o regime inicial deve ser o fechado 
e no dispositivo, por evidente erro material, fixa o aberto, entendemos que o Tribunal pode, ao julgar a apelação, corrigir este 
erro. Não haveria aqui reformatio in pejus porque não se estaria a alterar o julgamento, refletido na verdade em toda a 
fundamentação. 


Pensemos em um exemplo mais claro: o juiz em toda a sentença fundamenta que na condenação por latrocínio haveria de 
ser fixada a pena de 20 anos de reclusão em regime inicial fechado e, no dispositivo, erra o juiz e coloca 20 anos em regime 
inicial aberto. Seria justo e jurídico admitir que uma palavra evidentemente errada prevaleça sobre toda a fundamentação 
traçada nas páginas anteriores? Entendo que não, pois o que emerge da sentença como ato de vontade não é apenas e 
unicamente o dispositivo, mas todo o lá escrito. 


No entanto este posicionamento não se mostra seguro na jurisprudência. O STF já o admitiu em situação de evidente erro 
material: 


"Homicídio qualificado. Júri. Sentença de pronúncia. Reconhecimento de qualificadora na motivação. Continuação pelo 
Tribunal, em recurso de defesa. Reformatio in pejus. Inexistência. Erro formal do dispositivo da sentença. Acolhimento expresso 
da qualificadora relativa ao motivo fútil. Recurso a que se nega provimento. Não incorre em reformatio in pejus o Tribunal que, 
em recurso da defesa, mantém a imposição de qualificadora expressamente reconhecida na sentença de pronúncia, mas 
ausente do seu dispositivo por evidente erro material." (STF, RHC 85514/RJ, Rel. Min. César Peluso, j. 02.02.2010). 


No entanto o STJ tem entendimentos recentes exatamente no sentido oposto do por nós defendidos: 


"2. A recente jurisprudência dos Tribunais Superiores firmou entendimento no sentido de que a correção, de ofício, de erro 
material na sentença condenatória, em prejuízo do condenado, quando o Ministério Público não tenha se insurgido no ponto 
(dosimetria da pena), constitui inadmissível reformatio in pejus. Todavia, na espécie, sendo imprescindível o refazimento da 
dosimetria, não se restabelece os termos da sentença no tocante ao quantum definitivo de pena." (STJ, HC 278089/SP, Rel. Min. 


Maria Thereza de Assis Moura, j. 27.06.2014). 


O STF entendeu que a proibição da reformatio in pejus não impede o tribunal de, mantendo o resultado final da sentença, 
alterar os fundamentos que conduziram a este resultado. Realmente mostra-se adequado este entendimento. Isto porque a 
proibição da reformatio in pejus liga-se ao resultado do julgamento e não a sua fundamentação: 


"Não caracteriza "reformatio in pejus" a decisão de tribunal de justiça que, ao julgar recurso de apelação exclusivo da defesa, 
mantém a reprimenda aplicada pelo magistrado de primeiro grau, porém, com fundamentos diversos daqueles adotados na 
sentença. Esse o entendimento da 1º Turma que, em conclusão de julgamento e por maioria, negou provimento a recurso 
ordinário em "habeas corpus" por ausência de constrangimento ilegal ou abuso de poder a ferir direito do recorrente. Na 
espécie, a defesa alegava que o tribunal "a quo" teria promovido indevida inovação de fundamentação ao agregar motivo - 
personalidade voltada para o crime - que não fora invocado pelo juízo de origem para exasperar a pena-base em dez meses. A 
Turma asseverou que o tribunal local apenas procedera à correta qualificação de elemento equivocadamente considerado pelo 
magistrado de primeira instância, na fixação da pena-base, como resultante da conduta social do agente, que deveria ter se 
inserido na avaliação de sua personalidade. Observou que o fato de o juízo de primeiro grau haver afirmado não existirem 
elementos que permitissem a avaliação negativa da personalidade do agente, e, ainda assim, analisá-los sob prisma diverso, não 
impediria que se reconhecesse o equívoco dessa mensuração. Dessa forma, ao proceder à correta classificação entre as 
circunstâncias judiciais do art. 59 do CP, não significaria suplementação da fundamentação adotada. Pontuou que, no caso, o 
que se haveria de definir seria a amplitude do efeito devolutivo próprio do recurso de apelação. Frisou que a apelação 
examinara o tema colocado pela defesa - dosimetria da pena - e, nesse ponto, o tribunal poderia concluir e reexaminar a 
matéria, conforme o fizera. Vencidos os Ministros Marco Aurélio e Luiz Fux, que davam provimento ao recurso. O Ministro 
Marco Aurélio aduzia que não se poderia utilizar de recurso da defesa para se corrigir o pronunciamento da primeira instância, 
ainda que a pena tivesse sido mantida no mesmo patamar. Destacava que, precluso o recurso para o Ministério Público, não 
poderia o Estado-acusador obter vantagem a partir do recurso da defesa. (STF, RHC 119149/RS, rel. Min. Dias Toffoli, 
10.02.2015.)." 


A proibição da reformatio in pejus não se aplica unicamente aos recursos, mas também às ações autônomas impugnativas 
como é o caso da revisão criminal e do Habeas Corpus: 


"A proibição da "reformatio in pejus", princípio imanente ao processo penal, aplica-se ao "habeas corpus", cujo manejo 
jamais poderá agravar a situação jurídica daquele a quem busca favorecer. Com base nessa orientação, a Segunda Turma 
concedeu a ordem em "habeas corpus" para cassar o acórdão do STJ que dera provimento a recurso especial, e julgar extinta a 
punibilidade pela prescrição da pretensão punitiva (CP, artigos 107, IV; 109, VI e 110, § 1.º). Na espécie, a paciente fora 
denunciada pela suposta tentativa de furto de 26 barras de chocolate, e o juízo da vara criminal, ao aplicar o princípio da 
insignificância, a absolvera sumariamente (CPP, art. 397, III). Na sequência, o tribunal de justiça mantivera a absolvição por 
fundamento diverso (crime impossível) e, em recurso especial do Ministério Público, o STJ a condenara nos termos da denúncia 
e determinara o retorno dos autos ao tribunal local para fixar a dosimetria da pena, estabelecida em quatro meses de detenção. 
A Turma apontou a impossibilidade de se agravar a situação jurídica da paciente. Ademais, ao se anular a decisão do STJ que a 
condenara, a pena a ser concretamente fixada na origem não poderia mais ser agravada. Além disso, já ocorrera a prescrição." 
(STF, HC 126869/RS, rel. Min. Dias Toffoli, j. 23.06.2015). 


16.3.8. Princípio da taxatividade 


Recursos são apenas os que se encontram expressamente previstos em lei. Somente lei federal pode dispor sobre recursos. A 
lei estadual não pode criar, no âmbito dos juizados especiais, recursos não previstos na lei federal. Do mesmo modo os 
regimentos internos dos Tribunais também não podem criar recursos não previstos em lei federal, conforme já decidiu o STF: 


"3. Interposição de reclamação pelo Ministério Público Estadual contra a decisão concessiva da prisão domiciliar. Benefício 
revogado mediante aplicação do art. 210 do Regimento Interno do TJ/RJ. 4. A decisão que permitiu ao réu o cumprimento da 
prisão preventiva em domicílio é interlocutória, não contemplada dentre os taxativos permissivos arrolados no art. 581 do CPP, 
inadmitindo a adoção de interpretação extensiva. 5. Decisão concessiva de prisão domiciliar cassada mediante via recursal 
inaplicável na espécie. Situação de constrangimento ilegal apta a ensejar o deferimento da ordem. Ordem deferida para 
restabelecer o decisório de primeira instância, com isso possibilitando a permanência do paciente em prisão domiciliar, se e 
enquanto entender o Juízo monocrático cabível a medida" (RHC 91.293, 2.º T., j. 01.04.2008, rel. Min. Gilmar Mendes). 


Não deixa de ser curioso, contudo, que o próprio STF atenua esta regra como, por exemplo, quando admite a manutenção 
dos embargos infringentes previsto apenas no Regimento Interno do STF e em nenhuma outra lei. No julgamento da Ação Penal 
470/MG o STF teve que analisar se os embargos infringentes previstos no regimento interno do STF, mas não na Lei 8038/90 
ainda teriam validade e concluiu, por maioria de votos, pela sua admissibilidade: 


"1. O art. 333, inciso I, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, que prevê o cabimento de embargos infringentes 
na hipótese, jamais foi revogado de modo expresso pela Lei n.º 8.038/1990. Tampouco existe incompatibilidade, no particular, 
entre os dois diplomas normativos. 2. Embora se pudesse, em tese, cogitar da revogação do dispositivo - em razão de a Lei n.º 
8.038/1990 haver instituído normas sobre o processamento da ação penal originária -, este nunca foi o entendimento do 
Supremo Tribunal Federal. Ao contrário, há mais de uma dezena de pronunciamentos do Tribunal - em decisões monocráticas e 
acórdãos, de Turma e do Plenário - no sentido de que o art. 333 se encontra em vigor, inclusive no que diz respeito à ação penal 


originária. Tais pronunciamentos correspondem à razão de decidir expressamente adotada pela Corte e não podem ser 
simplesmente desconsiderados, como se nunca tivessem existido. 3. Ademais, Projeto de Lei enviado pelo Executivo ao 
Congresso Nacional, em 1998, com o fim específico de suprimir os embargos infringentes, foi expressamente rejeitado pela Casa 
Legislativa. Vale dizer: não só o STF, mas também os Poderes Executivo e Legislativo manifestaram o entendimento de que os 
embargos infringentes não foram revogados pela Lei n.º 8.038/1990. Em deliberação específica e realizada sem a pressão de um 
processo rumoroso, o Congresso Nacional tomou a decisão expressa de manter esse recurso na ordem jurídica. 4. Embora se 
possa cogitar da revogação dos embargos infringentes para o futuro, não seria juridicamente consistente a pretensão de fazê-lo 
na reta final de um processo relevante e emblemático como a Ação Penal 470. 5. Incidência dos princípios do Estado de Direito, 
da segurança jurídica, da legalidade e do devido processo legal, que impedem o Tribunal de ignorar dispositivo que sempre se 
considerou vigente a fim de abreviar o desfecho de processo penal determinado." (STF, AP 470 AgR - vigésimo sexto/MG, Rel. 
Min. Joaquim Barbosa, j. 18.09.2013). 


16.3.9. Princípio da personalidade dos recursos versus princípio do benefício comum 


O princípio da personalidade determina que recursos só podem beneficiar a parte que recorreu. Tal princípio vigora 
atualmente no Brasil, complementado pelo princípio da non reformatio in pejus, que impede a piora da situação do acusado se 
não houve recurso da acusação.*º 


Este princípio é atenuado pelo chamado efeito extensivo dos recursos e previsto no art. 580 do CPP que será abaixo estudado 
quando falarmos dos efeitos dos recursos. Também é atenuado por força da possibilidade de reformatio in mellius em favor da 
defesa quando há julgamento exclusivo da acusação. 


Em oposição a este princípio há o princípio do benefício comum que permite a reformatio in pejus, uma vez que o que é 
levado ao conhecimento do Tribunal é a matéria, portanto, este poderá decidir contra ou a favor da parte que recorreu. Este 
princípio não é admitido no atual Código de Processo Penal. 


16.3.10. Princípio da dialeticidade 


O recorrente deve declinar os motivos da decisão para que a parte contrária possa apresentar contrarrazões. Tanto as razões 
quanto as contrarrazões são indispensáveis para o seguimento do recurso. Trata-se, em verdade, de manifestação do princípio 
do contraditório em sede recursal. Especial manifestação aqui, temos por força da Súmula 707 do STF, que dispõe ser nula "a 
falta de intimação do denunciado para oferecer contrarrazões ao recurso interposto da rejeição da denúncia". 


Embora os Tribunais Superiores entendam ser possível o julgamento de recurso independentemente da juntada de razões, 
isto claramente contraria o acima citado princípio da dialeticidade, pois dificulta a apresentação de contrarrazões. 


Considerando o caráter necessário da apresentação de razões recursais, deve ser enfrentado o problema de sua ausência 
pela defesa e pelo Ministério Público. 


Quando ocorre por parte da defesa, os autos devem ser baixados ao juízo a quo, para que o defensor apresente as razões. Se 
ainda assim continuar silente, deve ser intimada a parte para nomear novo defensor. Se a parte não nomear, deve ser nomeado 
defensor dativo, devendo este apresentar as razões que possibilitarão o seguimento do recurso. 


Se ocorrer por parte do Ministério Público, tem-se que deve ser feita interpretação com base no art. 28 do CPP, com remessa 
dos autos ao Procurador-Geral de Justiça, tendo em vista a impossibilidade de desistência do recurso pelo Promotor Público. 


O STJ julgou caso muito interessante. Os advogados foram intimados para apresentar razões recursais, retiraram os autos e, 
tendo ficado com o feito por dois meses, não apresentaram razões recursais. Mesmo assim o feito prosseguiu e estes advogados 
apresentaram sustentação oral pretendendo, posteriormente, a nulidade do feito. Entendeu o STJ que, embora houvesse 
nulidade, não havia prejuízo algum no caso dada a conduta da defesa, que afastou o prejuízo e que agiu com violação ao dever 
de lealdade processual: 


"1. Não apresentadas as razões do recurso de apelação pelos advogados constituídos, deve ser o réu intimado para que 
constitua novo defensor de sua confiança. 2. No caso dos autos, a carta precatória expedida para a intimação do paciente a fim 
de que este constituísse novo defensor teve como destino endereço diverso daquele consignado na denúncia e no interrogatório, 
fato que, a princípio, poderia configurar nulidade, por infringência ao princípio da ampla defesa. 


3. A presente hipótese é peculiar. Os advogados que acompanharam toda a instrução, apresentaram as alegações finais e se 
mantiveram inertes quanto ao oferecimento das razões recursais retiraram os autos em carga, em data posterior à publicação 
da sentença e à manifestação do desejo de recorrer por parte do paciente, com eles permaneceram por mais de dois meses, e, 
mesmo assim, não apresentaram as devidas razões. Após a juntada das razões recursais pelo defensor dativo, os advogados que 
incorreram em desídia logo voltaram a atuar no feito, inclusive proferindo sustentação oral na sessão de julgamento do recurso. 


4. No âmbito processual penal, a arguição de eventuais nulidades deve ser lastreada na efetiva demonstração do prejuízo 
sofrido (art. 563, CPP). Tal prejuízo não ficou demonstrado, sobretudo porque os defensores constituídos tiveram ciência 
inequívoca do dever que lhes incumbia e, mesmo não juntando as razões recursais, não deixaram de acompanhar o feito. 
Portanto, se os causídicos, cientes de que deviam arrazoar o recurso, oportunamente não o fizeram, não lhes cabe agora aventar 


a ocorrência de nulidade que decorre, ao cabo, de sua própria omissão. 


5. Encontra-se, no art. 565 do Código de Processo Penal, o princípio da lealdade (ou da boa-fé), que tem por escopo vedar não 
apenas as situações de comprovada má-fé, quando a parte dolosamente produz a nulidade no intuito de beneficiar-se dela 
posteriormente, mas também aquelas hipóteses em que há culpa ou negligência processual. 


6. A declaração de nulidade no Direito Penal não prescinde da demonstração do efetivo prejuízo para a defesa, consoante 
dispõe o art. 563 do Código de Processo Penal. No caso concreto, os impetrantes não demonstraram a ocorrência de qualquer 
prejuízo que eventualmente tenha sofrido o paciente em razão da pretensa nulidade, motivo pelo qual também não se pode 
conceder a ordem reclamada." (STJ, HC 211065/MG, Rel. Min. Sebastião Reis Jr., j. 07.08.2014) 


16.4. Pressupostos ou requisitos de admissibilidade recursal - O juízo de admissibilidade (juízo de prelibação) e o juízo de mérito 
(juízo de libação) 


1.16.4.1. Noção 


Os recursos constituem-se como prolongamento do direito de ação ou de defesa dentro do mesmo processo. Não produzem 
nova relação jurídico processual, o que é uma das notas distintivas com relação às ações autônomas impugnativas. 


Por se tratar de prolongamento do direito de ação é possível o estudo deste fenômeno da mesma forma que o estudo do 
processo em geral, ou seja, pela análise da tríade: a) condições da ação; b) pressupostos recursais e c) mérito. 


O mérito também é conhecido como juízo de libação, enquanto as condições da ação recursal e os pressupostos recursais são 
conhecidos como juízo de prelibação. Como regra, temos a seguinte divisão: o juízo de prelibação é feito tanto pelo juízo a quo 
quanto pelo juízo ad quem (o juízo para quem se recorre). Já o juízo de libação ou mérito do recurso será feito apenas pelo juízo 
ad quem. 


Claro que há exceções ao que foi dito acima. Assim, o juízo a quo poderá fazer juízo de mérito do recurso nos casos em que o 
recurso tenha juízo de retratação (como é o caso do recurso em sentido estrito, entre outros). 


Quanto ao juízo de prelibação, divisão tradicional é feita de maneira a que sejam reconhecidos os pressupostos recursais 
objetivos e os pressupostos recursais subjetivos. Assim, teríamos: 


a) pressupostos recursais objetivos: 1 - Cabimento; 2 - Adequação; 3 - Tempestividade; 4 - Regularidade - deve preencher as 
formalidades legais para ser recebido; 5 - Ausência de fatos impeditivos e 6 - Ausência de fatos extintivos.* 


b) pressupostos recursais subjetivos: legitimidade recursal e o interesse recursal. 


Há por outro lado autores que rejeitam esta divisão. Embora entendam que se trata de continuidade do processo dizem que " 
(...) preferimos situar a questão na dimensão de requisitos recursais, e não de condições ou pressupostos, pois não se trata de 
novo processo". Destarte, os requisitos dos recursos podem ser objetivos ou subjetivos: 1. Requisitos objetivos: a) cabimento e 
adequação; b) tempestividade; c) preparo (apenas nos casos em que a ação penal é de iniciativa privada); 2. Requisitos 
subjetivos: a) legitimidade e b) existência de um gravame (interesse). 


De nossa parte não acompanhamos a crítica feita acima. Justamente porque não se trata de novo processo é que devemos 
analisar o tema sob o aspecto das condições da ação e dos pressupostos recursais. Não há justificativa científica para que se 
aceite a tríade para fins de ação penal (condições da ação, pressupostos processuais e mérito) e não a aceite para fins de recurso 
tendo em vista que o recurso possui a mesma estrutura da ação. 


Daí porque preferimos seguir outra orientação, afastando-nos tanto da crítica acima feita. Como se trata de prolongamento 
do direito de ação, temos tanto os pressupostos recursais quanto as condições da ação recursal. 


Como condições da ação recursal têm-se: a) possibilidade jurídica; b) legitimidade para recorrer; c) interesse recursal e como 
pressupostos recursais têm: a) investidura do juiz; b) capacidade de quem formula o recurso; c) regularidade formal do recurso; 
d) inexistência de fatos impeditivos ou extintivos do direito de recorrer.” 


Há outras classificações. Paulo Rangel, por exemplo, divide em requisitos intrínsecos (legitimidade e interesse) e requisitos 
extrínsecos (cabimento, tempestividade, regularidade formal e ausência de fatos impeditivos ou extintivos).º 


16.4.2. Condições recursais 
16.4.2.1. Cahimento - Possibilidade jurídica do pedido 


A condição recursal do cabimento diz respeito basicamente à previsão legal do recurso.“º O recurso deve estar previsto em 
lei e, se não houver tal previsão, a decisão é irrecorrível. Devemos lembrar que a regra é a irrecorribilidade das decisões 
interlocutórias. 


16.4.2.2. Legitimidade recursal 


A legitimidade recursal está prevista no art. 577, que possibilita a interposição de recurso pelo Ministério Público, pelo 
querelante, pelo réu, seu procurador ou seu defensor. Estes são os chamados legitimados gerais.” 


Além desses, há diversas previsões espalhadas pelo CPP que permitem que outros legitimados interponham recursos 
específicos, como é o caso do assistente de acusação, conforme veremos a seguir. 


Apesar de não constar dentre o rol de legitimados gerais do art. 577 do CPP, o assistente de acusação possui legitimidade para 
interpor recursos, entretanto, de forma restrita e subsidiária." 


Na linha do art. 598 do CPP, em crimes de competência do Júri ou do juiz singular em que não for interposta apelação pelo 
Ministério Público no prazo legal, é possível ao ofendido ou qualquer daqueles qualificados no art. 31 do CPP, interpor apelação. 


Tal possibilidade também é aberta em caso de sentença de impronúncia ou naquela em que se declara a extinção da 
punibilidade. 


Dessa forma, tem-se que o assistente de acusação somente pode recorrer em situações restritas pela legislação penal, e 
sempre de forma subsidiária ao Ministério Público. Vale dizer, somente poderá interpor o recurso caso o Ministério Público não 
tenha recorrido. Maiores detalhes serão vistos no estudo da apelação. 


Um último alerta, porém, a jurisprudência entende que caso o Ministério Público pugne pela absolvição em sede de 
alegações finais, nada impede que, absolvido, outro promotor apele contra esta sentença: 


"V. Na esteira do entendimento emanado do Supremo Tribunal Federal, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça 
orienta-se no sentido de que "a circunstância de o Promotor Público, com atuação no processo, na fase das alegações finais, ter 
formulado pedido de absolvição, o qual foi acolhido na sentença, não impede que um outro membro do Parquet interponha 
recurso pugnando para que se preserve a acusação inicial" (STJ, HC 243676/SP, Rel. Para o acórdão Min. Assusete Magalhães, j. 
15.10.2013). 


16.4.2.3. Interesse recursal 


O art. 577, parágrafo único, do CPP, dispõe que não se admite recurso da parte que não tiver interesse na reforma ou 
modificação da decisão. 


Assim, para que haja o interesse recursal, é necessário que haja a ocorrência de sucumbência da parte,º” sem a qual não é 
cabível qualquer tipo de impugnação. A sucumbência é, portanto, o não acolhimento da pretensão de uma das partes. Há várias 
modalidades de sucumbência: 


a) sucumbência única - ocorre nos casos em que apenas uma das partes é sucumbente, ou seja, nos casos em que uma das 
partes foi inteiramente vencida. 


b) sucumbência múltipla - a sucumbência atinge diversas partes Divide-se em sucumbência paralela e recíproca. 


b1) sucumbência múltipla paralela - aquela em que o gravame atinge partes que integram o mesmo polo. Assim, caso haja 
corréus e ambos sejam condenados, fala-se em sucumbência múltipla paralela. 


b2) sucumbência múltipla recíproca - o gravame atinge os polos opostos da relação processual. A sucumbência atinge 
acusação e réu, criando para ambos o interesse recursal. 


c) sucumbência direta - ocorre quando a sucumbência atinge diretamente uma das partes, seja o Ministério Público, seja o 
acusado. 


d) sucumbência reflexa - é a sucumbência que atinge pessoas fora da relação processual, por exemplo, aquelas que permitem 
recurso por parte do assistente de acusação. 


e) sucumbência total - é aquela em que a parte sucumbe integralmente. Por exemplo, quando o réu é condenado nos moldes 
do pedido do Ministério Público. 


f) sucumbência parcial - ocorre quando apenas parte do pedido não é atendido. 
Ainda que a sentença seja absolutória, é possível verificar casos em que haja interesse recursal da defesa. 


É o caso da sentença absolutória imprópria, em que, embora o acusado tenha sido absolvido, impõe-se a ele o cumprimento 
de medida de segurança, o que afasta qualquer dúvida quanto ao interesse recursal da defesa para modificar tal decisão. 


Contudo, mesmo em sentenças absolutórias próprias é possível encontrar legitimidade recursal para a defesa, 
principalmente para encontrar decisão mais favorável que repercuta na esfera cível e afaste a possibilidade de ação civil ex 
delicto.5º 


Prevalece no Brasil que, ocorrendo a extinção da punibilidade pela consumação do prazo prescricional ou por qualquer 
outro motivo, esta deve ser declarada preliminarmente, ainda que haja recurso da defesa pendente. Assim, não há interesse 
recursal do acusado em tais situações, não sendo possível a pretensão de obter um decreto absolutório mais favorável. Neste 


sentido manifesta-se o STJ: 


"4, É firme o entendimento desta Corte Superior de Justiça no sentido de que, uma vez declarada extinta a punibilidade pela 
prescrição da pretensão punitiva, não há interesse jurídico da parte em recorrer (...). O interesse, na ação penal condenatória, 
diz com o dispositivo da sentença e não com a sua motivação (STJ, AgRg no AREsp 308994/SP, j. 05.08.2014, rel. Min. Jorge 
Mussi)”. 


Nós acompanhamos este entendimento. Para melhor esclarecer este ponto de vista, imaginemos uma situação concreta. O 
juiz declara extinta a punibilidade e o acusado recorre requerendo sua absolvição. O Tribunal evidentemente não poderá 
condenar o réu sob pena de reformatio in pejus. Ora, se o Tribunal entender que realmente deveria ser absolvido, então 
absolverá o acusado e não haverá maiores problemas. 


No entanto, o que deve o Tribunal fazer caso entenda que realmente há provas para a condenação embora prescrito o 
crime? Simplesmente negará provimento ao recurso. E ao negar provimento ao recurso o que está o Tribunal a dizer de 
maneira implícita: que o acusado era culpado e só não houve esta condenação pelo Estado dada a extinção da punibilidade. 


Deve por isso ser interditado ao acusado a discussão sobre sua absolvição quando for extinta a punibilidade para que não 
haja risco de o agir desenvolvido pelo órgão julgador seja de culpa em caso de desprovimento do recurso. 


16.4.3. Pressupostos recursais 
16.4.3.1. Investidura 


A competência é pressuposto recursal, assim como é pressuposto processual para a ação penal de natureza condenatória 
estudada em capítulo anterior. É importante notar que no caso do recurso a investidura deve ser analisada sobre duplo aspecto, 
ou seja, tanto do juízo a quo quanto do juízo ad quem (ou seja, o Tribunal a quem se recorre). 


16.4.3.2. Capacidade de quem formula o recurso 


Quando se fala em capacidade como pressuposto processual é preciso lembrar que há três manifestações distintas: a) 
capacidade de ser parte; b) capacidade de estar em juízo e c) capacidade postulatória. Como pressuposto recursal também não é 
diferente. 


Capacidade de ser parte é conhecida como capacidade jurídica ou capacidade de gozo, vale dizer, é a capacidade que toda 
pessoa tem para ser sujeito de direitos. Vem definida no Código Civil no artigo 2º. 


É importante notar que o Código de Defesa do Consumidor ampliou esta questão no art. 82, III estabelecendo capacidade de 
ser parte para as entidades e órgãos da Administração Pública, direta ou indireta, ainda que sem personalidade jurídica, 
especificamente destinados à defesa dos interesses e direitos protegidos no Código de Defesa do Consumidor. O Ministério 
Público possui capacidade de ser parte advinda do art. 129, I, da Constituição Federal. 


Já a capacidade de estar em juízo relaciona-se com a capacidade de estar em juízo sem a necessidade de qualquer forma de 
representação. No âmbito do processo penal quando o menor de 18 anos for vítima de crime de ação penal de iniciativa privada 
deverá ser representado por seus pais ou responsável. 


Caso se trate de pessoa jurídica a querelante então deverá ser observado o disposto no art. 37 do CPP. Caso a pessoa jurídica 
seja ré então deverá ser observado o disposto no art. 75 do novo Código de Processo Civil. No caso do Ministério Público a 
capacidade de estar em juízo é dada pelo art. 129, § 2.º, da CF. No caso da Defensoria Pública a capacidade de estar em juízo é 
dada pelo art. 134, 8 1.º da CF. 


Por fim, a capacidade postulatória é dada para os que podem atuar em juízo. No processo penal temos, como regra, que a 
capacidade postulatória é do Ministério Público (art. 129, I, da CF), da Advocacia (Lei 8906/1995) e da Defensoria Pública (art. 
134 da CF). 


No processo penal, contudo, há atenuação quanto à capacidade postulatória para o acusado. Assim é que o acusado poderá 
interpor recurso nos termos do art. 577 do CPP, de forma que a interposição do recurso pode ser feita pelo próprio acusado. 


16.4.3.3. Regularidade formal do recurso 


A regularidade formal significa que na elaboração do recurso deve ser observada a forma prevista e o prazo (a 
tempestividade). A forma vem prevista no art. 578 do CPP, ou seja, deve ser o recurso interposto por petição ou por termo nos 
autos. 


O recurso deve preencher as formalidades legais para ser admitido. Tal pressuposto tem seu entendimento mitigado, 
principalmente com base no princípio da instrumentalidade das formas,*! que afirma não ser o ato processual um fim em si 
mesmo, mas sim um meio de se atingir algum fim. Dessa forma, tem-se evitado formalismos que conflitem com o princípio do 
duplo grau de jurisdição. 


A regra que rege a sua interposição está no art. 578 do CPP, que prevê que alguns recursos podem ser interpostos tanto por 


petição quanto por termo. Interposição por termo deve ser entendida como qualquer manifestação inequívoca de vontade de 
recorrer. Podem ser interpostos por termo recursos com ato de interposição em 1.º instância, como recurso em sentido estrito e 
apelação. Nos Tribunais Superiores, as impugnações devem ser realizadas por meio de petição, já devidamente arrazoadas. 


Decorrente da regularidade formal temos a tempestividade do recurso. Cada recurso tem um prazo específico para ser 
interposto, sob pena de preclusão temporal. Ao contrário do que ocorre no processo civil, no processo penal é possível a 
interposição de recurso e posteriormente haver a apresentação de razões recursais, desde que haja previsão legal para isso. 
Assim, por exemplo, a apelação e o recurso em sentido estrito possuem previsão expressa de possibilidade de interposição e de 
razões apresentadas em momentos distintos. 


No caso do recurso em sentido estrito, há o prazo de 5 dias para interposição (art. 586) e 2 dias para apresentação de razões 
após a sua interposição (art. 588). Em casos assim, a tempestividade é verificada pela interposição. A apresentação de razões 
fora do prazo é vista como mera irregularidade, não se apresentado como fato impeditivo ao seguimento do recurso.º2 


O prazo no processo penal deve ser contado na forma do art. 798. Segundo tal artigo os prazos são contínuos, peremptórios e 
não se interrompem por férias, domingo ou feriado. 


O marco inicial é, em regra, a data de intimação. Para a contagem não se computa o dia do começo, incluindo-se o do 
vencimento. Assim, prazo de 5 dias iniciado na quarta-feira terá sua contagem a partir de quinta-feira, encerrando-se na 
segunda-feira subsequente. 


Caso a intimação ocorra na sexta-feira, o início do prazo recursal correrá a partir da segunda-feira. Neste sentido a Súmula 
310 do STF, que dispõe: "Quando a intimação tiver lugar na sexta-feira, ou a publicação com efeito de intimação for feita nesse 
dia, o prazo judicial terá início na segunda-feira imediata, salvo se não houver expediente, caso em que começará no primeiro 
dia útil que se seguir". 


Para ser verificada a tempestividade do recurso, deve ser observado o art. 798, § 5.º, que dispõe a data na qual o prazo 
processual começa a fluir e, por conseguinte, o seu termo a quo. 


Assim, temos três situações que dão início à contagem dos prazos: a) a intimação da decisão; b) a partir da audiência ou 
sessão em que for proferida a decisão, se a parte estiver presente; c) dia em que a parte manifestar nos autos ciência inequívoca 
da sentença ou decisão. 


Assim, tem-se como fator preponderante para início da contagem a ciência da decisão pelas partes. 


Para Defensores Públicos e dativos, a intimação das decisões deve sempre ser pessoal. Portanto, o prazo só passa a correr a 
partir da intimação pessoal, não ocorrendo preclusão se somente houve a intimação pela publicação no Diário de Justiça. 


Quanto a defensores constituídos, basta a intimação pela imprensa. 


Convém ressaltar que além dos defensores, os acusados são também dotados de legitimidade para interpor recursos em 
alguns casos expressos pela legislação.º Assim, por exemplo, no caso da sentença o código determina que o acusado também 
seja intimado da sentença. Levando-se em conta tal necessidade, o prazo para interposição de recurso será sempre o mais 
extenso, não importando se a intimação pessoal foi primeiro do defensor ou do acusado. 


Quanto ao Ministério Público, prevalece hoje que o prazo deve ser contado a partir da entrega do processo no setor 
administrativo do Ministério Público e não na data em que for aposto seu ciente na decisão: 


"1. O prazo para o Ministério Público recorrer tem como termo inicial a data de entrada dos autos no seu protocolo 
administrativo, providência essa que atende à prerrogativa de intimação pessoal. Precedentes do STJ e do STF. 2. Agravos 
regimentais não providos" (STJ, AgRg nos EDcl no AREsp 59.799/SP, j. 21.03.2013, rel. Min. Luis Felipe Salomão). 


No entanto, se antes disso o promotor tomou ciência em cartório, este será o termo inicial do recurso: 


"Quando o Ministério Público for intimado pessoalmente em cartório, dando ciência nos autos, o seu prazo recursal se 
iniciará nessa data, e não no dia da remessa dos autos ao seu departamento administrativo. Isso porque o prazo recursal para o 
MP inicia-se na data da sua intimação pessoal. Trata-se de entendimento extraído da leitura dos dispositivos legais que regem a 
matéria (arts. 798, § 5.º, e 800, § 2.º, do CPP), que visa garantir a igualdade de condições entre as partes no processo penal. 
Precedentes citados: AgRg nos EREsp 310.417-PB, Terceira Seção, DJe 27/3/2008; REsp 258.826-TO, Sexta Turma, DJe 7/12/2009; e 
AgRg no REsp 1.102.059-MA, Quinta Turma, DJe 13/10/2009" (STJ, EREsp 1347303/GO, Rel. Min. Gurgel de Faria, j. 10.12.14) 


Quando se trata de processo digital o termo a quo é a data da entrega do arquivo digital segundo o STJ: 


"3. O termo inicial do prazo recursal do Ministério Público é contado a partir da da entrega do arquivo digital com a cópia do 
processo eletrônico. Precedentes." (Edcl no AgRg na MC 23498/RS, Rel. Min. Nefi Cordeiro, j. 24.02.2015). 


Os membros das Defensorias Públicas da União, do Distrito Federal e Territórios e das Defensorias Públicas Estaduais 
possuem prazo em dobro para recorrer (art. 44, I, da LC 80/1994). No entanto esta prerrogativa não se estende ao Ministério 
Público: 


"- O Ministério Público não goza da prerrogativa de contagem do prazo recursal em dobro em matéria penal. Precedentes. 
Embargos não conhecidos.)." (STJ, EDcl no AgRg no AREsp 575787/DF, Rel. Min. Ericson Maranho, j. 19.03.2015). 


E também quanto à Defensoria Pública: 


"2. O prazo em dobro para recorrer previsto no art. 188 do CPC/1973, quando a parte for a Fazenda Pública ou o Ministério 
Público, não se aplica ao feitos de natureza penal, como o presente, onde a prerrogativa é assegurada exclusivamente à 
Defensoria Pública" (STJ, EDcl no AgRg no RMS 36.050/PI, j. 22.10.13, rel. Min. Laurita Vaz). 


16.4.3.4. Inexistência de fatos impeditivos ou extintivos do direito de recorrer 


Cuida-se aqui da existência ou não de fatos que impedem o conhecimento do recurso, como a renúncia e a preclusão. A 
renúncia ocorre quando se abre mão do direito de recorrer, antes mesmo da interposição da impugnação. 


Muito se discute quanto à possibilidade do Ministério Público renunciar ao direito de recorrer, prevalecendo o entendimento 
de que o Ministério Público não pode renunciar ao direito de recorrer:** 


"Habeas corpus - Alegação de grave prejuízo ao direito de defesa - Paciente condenado definitivamente - Validade da 
renúncia ao direito de apelar - Ato unilateral do réu e de seu defensor constituído - Admissibilidade - Ausência de 
constrangimento ilegal - Ordem denegada. A renúncia ao direito de apelar constitui faculdade processual de que é titular o 
próprio réu condenado, inobstante seja lícito ao seu defensor, desde que investido de poderes especiais, também abdicar do 
exercício desse mesmo direito. O direito de recorrer, que é essencialmente disponível, constitui situação jurídica que admite, em 
sede processual penal, a prática legítima da renúncia. O caráter voluntário da apelação criminal submete plenamente essa 
espécie recursal ao poder dispositivo de qualquer dos sujeitos da relação processual penal, os quais poderão, em consequência, 
renunciar ao seu exercício. A única limitação existente incide sobre o Ministério Público, que, embora dispondo da faculdade de 
não recorrer, não poderá desistir da impugnação recursal que houver deduzido. Desde que plenamente capaz, pode o 
condenado renunciar ao seu direito de apelar. Essa manifestação de vontade do sentenciado, quando exteriorizada ao auxiliar 
do juízo deve ser, para efeito de sua validade, reduzida a termo, assinado pelo próprio renunciante e, também, pelo oficial de 
justiça, escrevente ou pessoa judicialmente incumbida da diligência, sem prejuízo da intimação pessoal da decisão penal 
condenatória ao defensor constituído ou dativo" (STF, HC 67.882/SP, j. 24.04.1990, rel. Min. Celso de Mello). 


Quanto à renúncia, convém ressaltar que, como acusado e defensor possuem legitimidade para recorrer, é possível que haja 
conflito entre eles, com um recorrendo e outro renunciando à possibilidade de recorrer. 


Em casos assim, privilegia-se o direito ao recurso, mesmo que o próprio acusado o tenha renunciado, na linha do disposto 
na Súmula 705 do STF: "A renúncia do réu ao direito de apelação, manifestada sem a assistência do defensor, não impede o 
conhecimento da apelação por este interposta”. 


Cabe lembrar que, caso o renunciante seja o defensor, imperiosa a nomeação de novo defensor, com a intimação do acusado 
para que nomeie novo defensor, conforme a Súmula 708 do STF: "É nulo o julgamento da apelação se, após a manifestação nos 
autos da renúncia do único defensor, o réu não foi previamente intimado para constituir outro". 


A preclusão compreende a perda de uma faculdade processual, que pode se manifestar por três formas: preclusão lógica, 
temporal e consumativa. Será lógica quando houve a prática de ato incompatível com a vontade de recorrer, será temporal 
quando transcorrer o prazo para recurso sem que tenha sido interposto recurso. Por fim, será consumativa quando for 
interposto o recurso. 


Questão importante refere-se à possibilidade de complementação das razões recursais dentro do prazo para elas uma vez 
que tenham sido apresentadas antes do término do prazo para as razões. 


Explico por meio de um exemplo: o acusado tem até o dia 10.10 para apresentar razões e as apresenta no dia 08. Poderá no 
dia 10 complementar estas razões? O STJ analisou a questão da apresentação fora do prazo das razões e, neste caso, entendeu 
que haveria preclusão: 


“7. A alegação de que seriam matérias de ordem pública ou traduziriam nulidade absoluta não constitui fórmula mágica que 
obrigaria as Cortes a se manifestar acerca de temas que não foram oportunamente arguidos ou em relação aos quais o recurso 
não preenche os pressupostos de admissibilidade. 8. Não estava o Tribunal de origem obrigado a se manifestar sobre as 
matérias suscitadas apenas nos memoriais da defesa ou mesmo na sustentação oral. Poderia fazê-lo, caso entendesse haver 
nulidade absoluta ou ilegalidade flagrante, mas, se não o fez, é porque entendeu não existirem tais máculas. E, por se tratar de 
questões que não eram objeto do recurso, não era necessário que explicitasse as razões do seu convencimento acerca da 
inexistência dessas supostas ilegalidades" (STJ, REsp 1.439.866/MG, rel. Min. Sebastião Reis Júnior, j. 24.04.2014). 


A extinção anômala do recurso é aquela que se dá durante a sua tramitação, antes que haja julgamento sobre o seu 
provimento ou não. Dessa forma, é uma extinção anormal do recurso, já que, em regra, todos devem ser levados a julgamento e 
analisados pelo Tribunal ou juiz competente para tal. 


Tais fatos extintivos anômalos incidem quando já iniciada a tramitação do recurso e dividem-se entre a desistência e a 
deserção. 


A desistência se dá quando, após a interposição do recurso, a parte declara não mais ter interesse no seu seguimento, 
efetivamente desistindo dele, provocando a sua extinção anômala. 


Segundo o art. 576 do CPP, não é concedida tal faculdade ao Ministério Público, que deve esperar pelo julgamento do recurso. 
Trata-se aqui de aplicação da mesma regra existente para a ação penal pública incondicionada no sentido de que não poderá o 
Ministério Público desistir da ação penal. 


Levando-se em conta que réu e seu defensor possuem legitimidade recursal, cada um deles pode dispor livremente quanto à 
desistência do recurso, observando sempre que, em caso de desistência de um, o outro deve ser devidamente intimado a se 
manifestar se deseja prosseguir com o recurso, dando-se preferência à vontade daquele que tem interesse em seu julgamento. 


Quanto à deserção, é importante notar que a única espécie de deserção ainda presente no Código de Processo Penal, é a 
deserção por falta de preparo ocorre somente em crimes de ação penal exclusivamente privada conforme dispõe o art. 806 do 
CPP. Assim, caso não haja o devido pagamento das custas para recorrer, como porte de remessa e retorno dos autos e outras 
despesas ou que não tenham sido deferidos os benefícios da assistência judiciária gratuita, previstos na Lei 1.060/1950. Incide 
apenas sobre o querelante, pois o querelado não pode ter seu direito ao duplo grau de jurisdição obstado.º* 


O preparo no âmbito do processo penal não é analisado de maneira tão estrita como no âmbito do processo civil, assim 
entendeu o STJ: 


"2. A deserção do recurso em ação penal privada não decorre da mera ausência de recolhimento das custas devidas, devendo 
ser oportunizada ao recorrente a efetivação do preparo. Precedentes. Uma vez que, no caso, o preparo foi efetuado 
espontaneamente pelo recorrente apenas um dia após a interposição do recurso em sentido estrito, não há falar em deserção." 
(STJ, Resp 1416920/GO, Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, j. 05.05.2015) 


16.5. Efeitos dos recursos 


Os recursos possuem efeitos em relação à decisão proferida. Agora analisaremos de maneira ampla os efeitos dos recursos e, 
quando do estudo dos recursos em espécie, serão analisados os efeitos de cada um dos recursos. 


16.5.1. Efeito obstativo 


Ao ser interposto, o recurso imediatamente obsta a preclusão temporal da decisão recorrida e o seu trânsito em julgado. O 
recurso obsta, ou seja, impede a formação da coisa julgada da sentença ou da preclusão da decisão. 


16.5.2. Efeito devolutivo 


Efeito básico e inerente aos recursos, por meio dele se devolve ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.” Todos os 
recursos possuem o efeito devolutivo que se manifesta na expressão latina tantum devolutum quantum appellatum. 


Como se observa de tal regra, o recurso somente devolve aquilo que foi objeto de impugnação. Assim, o Tribunal ou outro 
órgão julgador não pode conhecer além daquilo que foi trazido pelo recurso, em observância à inércia da jurisdição. 


Quanto ao seu âmbito, o efeito devolutivo pode ser analisado tanto na extensão quanto na profundidade. 


Com relação à extensão, temos que o conhecimento é limitado pela matéria impugnada pelo recorrente. A matéria 
impugnada pode ser total ou parcial, quando é impugnada apenas parte da matéria.” Assim, o recurso pode ser total ou parcial. 


Desta forma, se o Ministério Público não argui em seu recurso matéria prejudicial ao acusado, tal ponto não poderá ser 
apreciado pelo Tribunal caso prejudique o acusado. Nessa linha a Súmula 160 do STF, que dispõe ser nula a decisão que acolhe 
contra o réu nulidade não arguida no recurso de acusação. 


A regra do tantum devolutum quantum appellatum é mitigada pelo princípio da reformatio in mellius, que permite a 
apreciação de matéria não trazida pelo recurso do acusado se trouxer melhora a sua situação. 


Quanto à profundidade, não há limitação por parte do julgador em relação aos argumentos apresentados pela parte. Assim, 
não está o julgador adstrito aos argumentos apresentados pela parte. Sobre aquele tema específico, pode até mesmo agregar 
argumentos não levantados pelo recorrente, o que significa dizer que o efeito devolutivo é limitado na extensão mas não na 
profundidade: 


"3. Prevalece nos Tribunais Superiores a compreensão de que, ainda que em sede de recurso exclusivo da defesa, é possível o 
refazimento da dosimetria da pena imposta ao condenado, desde que não modificada a quantidade de sanção imposta, sem que 
tal procedimento caracterize indevida reformatio in pejus. Precedentes do STJ e do STF." (STJ, HC 298162/SP, REI. Min. Jorge 
Mussi, j. 04.11.14). 


Interessante questão sobre este tema refere-se à prescrição: caso o juiz declare a prescrição e o Tribunal a afaste, poderá o 
Tribunal julgar o mérito da causa absolvendo ou condenando o acusado ou deverá baixar os autos para que o juízo de primeiro 
grau a aprecie?*º 


Nesta situação tudo dependerá do tipo de prescrição reconhecida. Caso se trate de prescrição da pretensão punitiva pela 
pena em concreto, isso significa que o juiz julgou o caso e condenou o acusado, de forma que não haverá necessidade de baixa 
dos autos. Caso se trate de prescrição da pretensão punitiva pela pena em abstrato, então não houve julgamento do mérito da 
causa e o Tribunal deverá baixar os autos para que o juiz análise o mérito propriamente dito.º 


José Frederico Marques baseado em João Mendes classifica os recursos neste quesito em recursos de reiteração de instância 
e recursos de iteração de instância. Na reiteração da instância devolve-se ao tribunal a análise de toda a causa e na iteração da 
instância apenas uma das decisões.º! 


16.5.3. Efeito suspensivo 
A interposição do recurso impede a produção de efeitos da decisão. O recurso suspende toda a eficácia da decisão. 


Porém, cabe dizer que, embora em um primeiro momento pareça que a suspensão decorra da interposição do recurso, o que 
de fato suspende a eficácia da decisão é a sua recorribilidade. Ou seja, o fato de tal decisão ser recorrível a torna ineficaz. A 
interposição do recurso apenas prolonga tal ineficácia, até que ocorra o seu julgamento.º? 


É importante notar que o Recurso Especial e o Recurso Extraordinário não possuem efeito suspensivo. No entanto, isto não 
significa que poderá haver a prisão preventiva automática do acusado antes do trânsito em julgado sob pena de violação da 
presunção da inocência. 


A presunção de inocência é regra de tratamento do acusado no processo penal e significa que deve ser tratado como inocente 
até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória. O Tribunal ao julgar a apelação pode decretar a prisão preventiva do 
acusado, desde que o faça de maneira fundamentada não sendo possível a decretação da prisão de maneira automática: 


"Habeas Corpus. 2. Réu em liberdade durante toda a instrução criminal e até julgamento da apelação criminal. 3. Expedição 
de mandado de prisão com fundamento no improvimento da apelação da defesa. 4. A jurisprudência do STF orienta-se no 
sentido segundo o qual a interposição do recurso especial ou recurso extraordinário, apesar de não ter efeito suspensivo, a 
constrição provisória da liberdade deve estar fundamentada nos termos do art. 312 do CPP. 5. Considerados o princípio 
constitucional da não culpabilidade (CF, art. 5.º, LVII e a ausência de indicação de elementos concretos para basear a prisão 
preventiva, a manutenção da condenação em sede de apelação, por si só, não é fundamento suficiente para a custódia cautelar 
do paciente antes do trânsito em julgado. Precedentes. 6. Ordem deferida para que seja assegurado ao paciente o direito de 
recorrer do acórdão condenatório em liberdade até o trânsito definitivo da condenação criminal." (STF, HC 101676/SP, Rel. Min. 
Gilmar Mendes, j. 14.06.10). 


16.5.4. Efeito regressivo, iterativo ou diferido 


Trata-se na verdade da devolução da matéria recorrida ao próprio juiz que decidiu a matéria. Assim, permite-se 
procedimentalmente que o juiz reveja sua decisão, em verdadeiro juízo de retratação. 


É importante que se entenda adequadamente este efeito: o magistrado pode ou não rever a sua decisão, mas precisará fazer 
a reanálise da matéria à luz dos argumentos trazidos pelo recorrente. Assim, o magistrado é forçado a reavaliar a sua decisão à 
luz dos argumentos apresentados pela parte nas razões recursais e pode ou não alterar sua decisão. 


No processo penal possuem efeito regressivo o recurso em sentido estrito, o agravo em execução e a carta testemunhável, em 
que a retratação ocorre ainda durante a tramitação em primeiro grau. Caso não ocorra a retratação, encaminham-se os autos ao 
tribunal. 


Quanto aos embargos de declaração, a situação é diversa. É importante notar que os embargos serão analisados unicamente 
pelo órgão prolator da decisão e não pelo juízo ad quem. Isto porque não existe juízo ad quem nos embargos de declaração. 
Explico melhor: no recurso em sentido estrito, poderá o órgão prolator da decisão reconsiderar sua decisão (juízo a quo) ou o 
tribunal (juízo ad quem). 


Já nos embargos de declaração, caso preenchidos os pressupostos de admissibilidade, é o juízo a quo que irá analisar a 
decisão que poderá implicar em reconsideração ou não. É importante notar isso, os embargos de declaração por produzirem a 
integração da decisão não necessariamente geram a reconsideração da decisão. 


Aliás, se é para sermos absolutamente precisos, os embargos de declaração somente irão gerar a reconsideração da decisão 
quando houver omissão do magistrado na análise de determinada decisão. Se houve contradição não se sabe exatamente qual a 
decisão proferida, de forma que não é possível falar-se exatamente em retratação. 


16.5.5. Efeito extensivo 


Decorrente da aplicação do art. 580 do CPP, o efeito extensivo consiste na extensão da decisão proferida em recurso de um 
corréu àqueles corréus que não recorreram desde que baseada em decisão de caráter não exclusivamente pessoal. Com isso, 
busca-se evitar decisões conflitantes, uniformizando a decisão. 


Neste sentido manifestou-se o STJ: 


"A extinção da punibilidade do crime de sonegação fiscal pelo pagamento do débito tributário, por não se configurar 
circunstância de caráter exclusivamente pessoal, alcança o corréu. Inteligência do art. 580 do CPP" (STJ, AgRg no REsp 
975.001/PR, j. 21.10.2014, rel. Min. Ericson Maranho). 


O efeito extensivo tem aplicação em todos os recursos e também ao Habeas Corpus e à Revisão Criminal. Embora estes 
últimos dois não sejam recursos, a ampla defesa e a instrumentalidade do processo justificam sua adoção como tem sido feito 
na jurisprudência: 


"Em conclusão de julgamento, a 1.º Turma concedeu "habeas corpus" para cassar a prisão preventiva decretada pelo tribunal 
de origem e restaurar a decisão do magistrado de primeiro grau que impusera medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP. 
No caso, a impetração alegara constrangimento ilegal em face da ausência de fundamentação apta a justificar a necessidade da 
medida constritiva, bem como falta dos pressupostos contidos no art. 312 do CPP - v. Informativo 733. Inicialmente, a Turma 
superou o óbice do Enunciado 691 da Súmula do STF. Destacou que a 1.º Turma concedera a ordem e cassara o respectivo 
decreto prisional em outro "habeas corpus" impetrado por corréu. Em consequência, por se encontrar o paciente em situação 
idêntica à do corréu, seria necessária a aplicação do art. 580 do CPP ["No caso de concurso de agentes (Código Penal, art. 25), a 
decisão do recurso interposto por um dos réus, se fundado em motivos que não sejam de caráter exclusivamente pessoal, 
aproveitará aos outros"]. Ademais, o decreto prisional fora motivado de forma genérica e abstrata, sem justificativas concretas, 
amparadas em base empírica inidônea, quanto aos fundamentos da cautelar." (STF, HC 119934/SP, rel. Min. Dias Toffoli, j. 
03.02.2015). 


16.5.6. Efeito substitutivo 


Tal efeito resulta na substituição da decisão impugnada pelo julgamento proferido no juízo recursal. Ou seja, a decisão do 
órgão ad quem substitui a decisão recorrida naquilo que tenha sido objeto de impugnação, ainda que não seja dado provimento 
ao recurso. 


Isso somente não ocorre se o recurso não for conhecido ou recebido pelo Juízo ad quem. 
16.5.7. Efeito translativo 


Trata-se de efeito de recurso que devolve ao órgão recursal toda a matéria não atingida pela preclusão, ou seja, as matérias 
de ordem pública. Tal efeito permite ao Tribunal a análise de qualquer matéria, em prol ou contra qualquer das partes, 
observada a restrição da vedação da reformatio in pejus e também a vedação da Súmula 160 do STF. 


O STF resolveu de vez a questão no caso da Ação Penal 470/MG, admitindo o efeito translativo para os embargos infringentes: 


"3.Porém, no caso concreto, essa questão sequer tem relevo maior. É que, como ocorre em todos os recursos criminais, os 
embargos infringentes estão dotados também do denominado efeito translativo, por força do qual o órgão ad quem está 
investido, não apenas da faculdade, mas do dever mesmo de conhecer de ofício as questões de ordem pública, entre as quais a 
da prescrição penal." (STF, AP 470-EI- décimos quartos/MG, Rel. Min. Luiz Fux, Rel. para o acórdão Min. Roberto Barroso, j. 
27.02.2014). 


Para que possa ter incidência este efeito é necessário que o recurso seja conhecido, ou seja, que estejam presentes os 
pressupostos recursais. A jurisprudência tende a admitir este efeito na maior parte dos recursos, restringindo para as hipóteses 
de embargos infringentes. Até mesmo no recurso especial admite-se este tipo de efeito: 


"II. Não tendo sido ultrapassado o juízo de admissibilidade do Agravo, descabe a apreciação das questões suscitadas, em 
Recurso Especial não admitido, no âmbito do Agravo Regimental. Nesse sentido: 'Ultrapassado o juízo de admissibilidade do 
apelo nobre, é possível, ante o efeito translativo do recurso especial, apreciar questões de ordem pública, ainda que não 
prequestionadas'. Na hipótese dos autos, entretanto, o recurso não foi conhecido, sendo inviável apreciar as insurgências no 
bojo deste agravo regimental. Precedentes" (STJ, AgRg nos EDcl no AgRg no AgRg no AREsp 182.179/MT, j. 04.02.2014, rel. Min. 
Assussete Magalhães). 


16.6. Recurso em sentido estrito 


16.6.1. Generalidades 


A regra no âmbito do processo penal é a da irrecorribilidade das decisões interlocutórias. Enquanto no Direito Processual 
Civil a regra é a da recorribilidade das decisões interlocutórias por meio do agravo*4 (seja de instrumento, seja por meio retido), 
no processo penal a regra é a da irrecorribilidade destas decisões. 


Daí porque somente se admite o recurso em sentido estrito para as hipóteses expressamente previstas no art. 581 do CPP. 
Este artigo possui 24 hipóteses de cabimento em rol taxativo. 


No entanto, parcela destas hipóteses está revogada na medida em que cuidam de decisões do juiz da execução penal. Ora, a 
Lei de Execução Penal (Lei 7.210/1984) disciplinou que da decisão do juiz da execução penal o recurso cabível é o de agravo em 
execução nos termos do art. 197 da LEP. Desta forma, estão revogados os incs. XI, XII, XVII, XIX, XX, XXI, XXII, XXIII, XXIV do art. 


581 do CPP. 


Também é importante notar a relação especial existente entre a apelação e o recurso em sentido estrito. Caso o juiz profira 
alguma decisão no corpo de uma sentença absolutória ou condenatória o recurso cabível será a apelação, ainda de que de parte 
da decisão se recorra, conforme o disposto no art. 593, § 4.º do CPP. 


Assim, por exemplo, se o juiz condena o acusado por um crime e decreta a prescrição por outro crime no mesmo ato, caso o 
promotor decida recorrer apenas da decisão que extingue a punibilidade, então caberá apelação e não recurso em sentido 
estrito. 


Como já dito, prevalece na doutrina, como por exemplo, Frederico Marques, Hélio Tornaghi,”” Ada Pellegrini Grinover* e 
Fernando Tourinho Filho,® entendimento de que o cabimento do recurso em sentido estrito é determinado taxativamente nas 
hipóteses do art. 581. 


A jurisprudência majoritária admite interpretação extensiva, abarcando decisões não previstas na lei. O que não pode 
ocorrer é o uso em situações em que claramente a lei objetivou não prever recurso (para entender adequadamente esta 
discussão, remetemos o leitor para os comentários abaixo sobre a primeira hipótese de cabimento do recurso em sentido 
estrito). Para Espínola Filho e Borges da Rosa, é possível analogia, embora a jurisprudência somente admita a interpretação 
extensiva: 


"As hipóteses de cabimento de recurso em sentido estrito, trazidas no art. 581 do CPP e em legislação especial, são exaustivas, 
admitindo a interpretação extensiva, mas não a analógica" (STJ, REsp 1.078.175/RO, j. 16.04.2013, rel. Min. Sebastião Reis Júnior). 


Apesar desta previsão taxativa e com admissão de interpretação extensiva,” há hipóteses de cabimento do Rese previstas em 
outras leis. 


Assim, existe previsão de recurso em sentido estrito no Código de Trânsito no parágrafo único do art. 294: 


"Art. 294. Em qualquer fase da investigação ou da ação penal, havendo necessidade para a garantia da ordem pública, 
poderá o juiz, como medida cautelar, de ofício, ou a requerimento do Ministério Público ou ainda mediante representação da 
autoridade policial, decretar, em decisão motivada, a suspensão da permissão ou da habilitação para dirigir veículo automotor, 
ou a proibição de sua obtenção. 


Parágrafo único. Da decisão que decretar a suspensão ou a medida cautelar, ou da que indeferir o requerimento do 
Ministério Público, caberá recurso em sentido estrito, sem efeito suspensivo." 


Também há recurso em sentido estrito previsto para a decisão de arquivamento de determinados crimes e remetemos o 
leitor para a leitura do capítulo relativo ao inquérito policial e seu arquivamento. 


Por fim, reiteramos a ideia de taxatividade do recurso em sentido estrito tanto que não admissível para a decisão que 
indefere a antecipação de prova nos termos do art. 366 do CPP ou mesmo qualquer outra prova, sendo cabível o mandado de 
segurança: 


"1. As hipóteses de cabimento de recurso em sentido estrito, trazidas no art. 581 do CPP e em legislação especial, são 
exaustivas, admitindo a interpretação extensiva, mas não a analógica. 2. Por não estar elencada entre as situações que admitem 
o recurso em sentido estrito nem com elas possuindo relação que admita interpretação extensiva, é descabido o manejo deste 
recurso contra a decisão do Juízo de primeiro grau que indeferiu a produção de prova requerida pelo parquet, no caso, a 
realização de exame de DNA" (REsp 1.078.175/RO, j. 16.04.2013, rel. Min. Sebastião Reis Jr.). 


16.6.2. Cabimento 


São 24 hipóteses previstas nos incisos do art. 581. Cabe dizer que estão revogadas as hipóteses que cuidam da execução, que 
admitem agravo em execução (art. 197 da LEP), como mencionado no tópico anterior. Vale lembrar que o Rese é o recurso 
cabível contra as decisões do juiz de primeiro grau, não sendo aplicável às decisões dos tribunais. 


16.6.2.1. Decisão que não receber a denúncia ou queixa”? 


As hipóteses de rejeição da denúncia ou da queixa estão expressamente previstas no art. 395 do CPP: I) quando for 
manifestamente inepta; II) quando faltar pressuposto processual ou condição para o exercício da ação penal; II) quando faltar 
justa causa para o exercício da ação penal. 


Quando o juiz rejeita a denúncia ou a queixa-crime o recurso cabível é o recurso em sentido estrito. Este recurso caberá 
ainda que se trate de rejeição tardia da denúncia (aquela que ocorre após a resposta à acusação).”º 


Caberá também ainda que haja recebimento parcial da denúncia ou queixa.? Assim, por exemplo, se oferecida a denúncia 
por furto qualificado e o juiz recebe apenas por furto simples, caberá Rese acerca da rejeição das qualificadoras. 


Embora não esteja expressamente prevista a hipótese, utilizando-se da interpretação extensiva é possível impugnar a 
decisão que rejeita o aditamento da denúncia ou da queixa-crime.”> 


Importante ressaltar que, em caso de recurso contra a sentença que rejeitou a denúncia ou queixa, o réu deve ser intimado 
para que apresente contrarrazões, conforme dispõe a Súmula 707 do STF. Trata-se de manifestação clara do princípio da 
dialeticidade dos recursos: 


"Súmula 707 - Constitui nulidade a falta de intimação do denunciado para oferecer contrarrazões ao recurso interposto da 
rejeição da denúncia, não a suprindo a nomeação de defensor dativo." 


O STJ admitiu, pela fungibilidade recursal, que a apelação fosse admitida como recurso em sentido estrito como se vê do 
julgado abaixo. Não podemos concordar com esta decisão na medida em que não há dúvida de que, neste caso, o recurso cabível 
é o sentido estrito. Assim, por não haver dúvida sobre o cabimento do recurso não podemos aceitar o manejo da apelação. 
Entendeu, contudo de maneira diversa o STJ: 


"Pode ser conhecida como recurso em sentido estrito a apelação erroneamente interposta contra decisão que julga inepta a 
denúncia, com a condição de que, constatada a ausência de má-fé, tenha sido observado o prazo legal para a interposição 
daquele recurso e desde que o erro não tenha gerado prejuízo à parte recorrida no que tange ao processamento do recurso. Isso 
porque, nessa situação, tem aplicabilidade o princípio da fungibilidade recursal. De fato, o art. 581, I, do CPP dispõe que caberá 
recurso em sentido estrito da decisão, despacho ou sentença que não receber a denúncia ou a queixa. Todavia, o mero equívoco 
na indicação do meio de impugnação escolhido para atacar a decisão não deve implicar necessariamente a inadmissibilidade do 
recurso, conforme determina o art. 579 do CPP, segundo o qual "Salvo a hipótese de má-fé, a parte não será prejudicada pela 
interposição de um recurso por outro. Parágrafo único. Se o juiz, desde logo, reconhecer a impropriedade do recurso interposto 
pela parte, mandará processá-lo de acordo com o rito do recurso cabível". Precedentes citados: AgRg no REsp 1.244.829-RS, 
Quinta Turma, DJe 27/4/2012; e HC 117.118-MG, Sexta Turma, DJe 3/8/2009." (STJ, REsp 1.182.251-MT, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 
05.06.2014, informativo 0543 do STJ). 


Tem sido comum a utilização do mandado de segurança para atribuição de efeito suspensivo ao recurso em sentido estrito 
por parte do Ministério Público. O STJ entendeu que no caso de rejeição da denúncia não pode haver o manejo deste mandado 
de segurança especialmente sem a oitiva do denunciado: 


"Não cabe, na análise de pedido liminar de mandado de segurança, atribuir efeito suspensivo ativo a recurso em sentido 
estrito interposto contra a rejeição de denúncia, sobretudo sem a prévia oitiva do réu. Destaca-se que, em situações 
teratológicas, abusivas e que possam gerar dano irreparável à parte, admite-se, excepcionalmente, a impetração de mandado de 
segurança contra ato judicial para atribuir-lhe efeito suspensivo. No entanto, tratando-se de não recebimento de denúncia, nem 
sequer em hipóteses de teratologia seria permitida a realização do ato em outra relação processual. Com efeito, em homenagem 
ao princípio do devido processo legal, o recebimento da denúncia deve ocorrer, necessariamente, nos autos da ação penal 
instaurada para apurar a prática do suposto ato criminoso. Ademais, há de ressaltar que o não recebimento da denúncia gera 
para o réu uma presunção de que não se instaurará, contra ele, a ação penal. Essa presunção, contudo, não é absoluta, pois 
contra a rejeição da denúncia pode ser interposto recurso em sentido estrito. No entanto, permitir-se-á ao réu a apresentação de 
contrarrazões e a sustentação oral antes de seu julgamento do recurso pelo colegiado. Desse modo, observa-se que, por certo, 
viola o contraditório e a ampla defesa decisão liminar proferida na análise de mandado de segurança que determine o 
recebimento da denúncia sem permitir qualquer manifestação da parte contrária. Ressalte-se, ainda, que o recebimento da 
denúncia, nessas circunstâncias, causa um tumulto processual inaceitável, porque, ao mesmo tempo em que nos autos da ação 
principal há uma decisão de rejeição da denúncia (pendente de julgamento do recurso cabível), em razão de liminar concedida 
em outra relação processual, qual seja, um mandado de segurança, há o recebimento da inicial acusatória. O tumulto processual 
é tão grande que a parte ré, beneficiada pela rejeição da denúncia (em decisão ainda não modificada dentro da própria ação 
penal), por meio de uma liminar proferida em mandado de segurança, se vê obrigada a, nos autos da ação principal, apresentar 
resposta à acusação, em primeira instância, e contrarrazões ao recurso em sentido estrito, em segunda instância, além de ter de 
se manifestar no mandado de segurança, que é uma relação processual autônoma." (STJ, HC 296.848-SP, Rel. Min. Rogerio 
Schietti Cruz, j. 16.09.14, Informativo 0547 do STJ). 


É importante notar que a decisão que rejeita a denúncia no âmbito dos Juizados Especiais Criminais desafia recurso de 
apelação, conforme art. 82 da Lei 9.099/1995 e não recurso em sentido estrito. 


16.6.2.2. Decisão que reconhece a incompetência de juízo 


Esta hipótese de cabimento refere-se ao caso de o juiz reconhecer de ofício a incompetência. Este Rese é cabível ainda que a 
decisão se dê antes de iniciada a ação penal. Caso se trate de julgamento de exceção de incompetência, então o Rese será cabível, 
mas não com base neste inciso e sim com fundamento no inc. II do art. 581.” Em hipótese em que o juiz se declara competente, 
não há previsão de recurso, sendo possível o uso de habeas corpus.” 


Nos casos em que a decisão desclassifica o crime na primeira fase do júri, também é oponível Rese com base neste inciso, por 
se tratar de reconhecimento de incompetência por parte do juiz.”* 


Segundo o entendimento da jurisprudência o uso de apelação nesta hipótese é causa de erro grosseiro, não se admitindo a 
aplicação da fungibilidade recursal. Não deixa de ser curioso este posicionamento da jurisprudência que contrasta claramente 
com o julgamento apresentado no tópico anterior que admitiu fungibilidade em se tratando de decisão que não recebe a 
denúncia ou a queixa crime. É preciso que haja melhor aplicação sistemática da fungibilidade recursal pelos tribunais 


superiores: 


“Processo penal. Desclassificação da conduta. Remessa do feito ao juizado especial. Interposição de apelação. Princípio da 
fungibilidade. Inaplicabilidade. Erro grosseiro. 1. Contra decisão que desclassifica o delito imputado ao réu e, como consequência, 
conclui pela incompetência do juízo, cabe recurso em sentido estrito. 2. A interposição, como na espécie, de apelação constitui 
erro grosseiro, o que impede a aplicação do princípio da fungibilidade. 3. Recurso especial improvido" (REsp 611.877/RR, j. 
17.04.2012, rel. Min. Og Fernandes). 


16.6.2.3. Decisão que julgar procedentes as exceções, salvo a de suspeição 


O modelo do CPP admite as exceções que estejam previstas no art. 95. As exceções de coisa julgada, ilegitimidade de parte e 
litispendência, quando acolhidas pelo juiz, são impugnadas via Rese,”º salvo a hipótese de suspeição. Caso o juiz rejeitar a 
exceção mencionada, não há previsão de recurso, podendo a parte se valer de habeas corpus? 


No caso da exceção de suspeição, caso ela seja julgada pelo Tribunal o recurso cabível será o Recurso Extraordinário ou o 
Recurso Especial. Caso seja o juiz a julgar a exceção e a rejeitar, a decisão é irrecorrível. Assim, neste último caso, temos a 
hipótese da decisão do juiz que julga a exceção de suspeição do membro do Ministério Público que, segundo o art. 104 do CPP, 
será irrecorrível. Nesta hipótese, contudo, tem sido admitido o manejo do mandado de segurança pelo STJ: 


"1. Não obstante seja cabível a impetração de mandado de segurança contra ato judicial irrecorrível - como in casu ocorre - e 
eivada de ilegalidade, observa-se, na hipótese, a inexistência do pressuposto específico da liquidez e certeza do direito ora 
reclamado." (STJ, RMS 13378/MG, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 17.06.04). 


16.6.2.4. Decisão que pronunciar o acusado 


Tratando-se de decisão interlocutória, a pronúncia do acusado é impugnada por meio de Rese. Quando se trata de mudança 
da classificação do crime doloso contra a vida, mesmo assim também será cabível o Rese, ou mesmo que seja afastada 
qualificadora.*! 


É importante lembrar que caso o juiz desclassifique a infração penal para outra que não seja de competência do júri, o 
recurso em sentido estrito será cabível com fundamento no inc. II do art. 581 do CPP. 


Questão interessante consiste em saber se o assistente de acusação teria legitimidade para interpor recurso em sentido 
estrito nesta situação, ou seja, contra a decisão de pronúncia. A questão é delicada, pois em interpretação restritiva não seria 
possível ao assistente de acusação interpor o Rese por ausência de previsão legal (os arts. 271, 584, § 1.º e 598 não preveem esta 
possibilidade). 


No entanto, entendemos que a interpretação não pode se dar desta forma. Assim como entendemos que o ofendido tem 
interesse recursal para apelar visando a majoração da pena, também entendemos que poderá o ofendido interpor recurso em 
sentido estrito quando, por exemplo, seja excluída qualificadora ou causa de aumento de pena e ele discorda desta situação. 


A participação democrática no processo penal deve ser de tal forma que se deve permitir que o ofendido discuta qual é a 
imputação correta a ser submetida ao Tribunal do Júri, não sendo correto dizer que seu interesse se limita à formação de título 
executivo extra judicial. São raras as manifestações da jurisprudência sobre isso e destacamos o seguinte julgado: 


"Tendência de tratamento liberal da Corte em matéria recursal. Interesse do ofendido, que não está limitado a reparação 
civil do dano, mas alcança a exata aplicação da justiça penal. Princípio processual da verdade real. Amplitude democrática dos 
princípios que asseguram a ação penal privada subsidiaria e o contraditório, com os meios e recursos a ele inerentes, art. 5., LV 
e LIX, CF. Pedido conhecido, mas indeferida a ordem de "habeas corpus", diante da legitimidade do assistente para interpor 
recurso em sentido estrito da sentença de pronúncia, irrecorrida pelo Ministério Publico, para obter o reconhecimento da 
qualificação do homicídio." (STJ, RMS 14751/CE, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 24.06.03). 


16.6.2.5. Decisão que conceder, negar, arbitrar, cassar ou julgar inidônea a fiança, indeferir requerimento de prisão 
preventiva ou revogá-la, conceder liberdade provisória ou relaxar a prisão em flagrante 


Tal inciso trata de diversas situações ligadas às medidas cautelares pessoais, determinadas por decisão interlocutória, todas 
oponíveis por Rese. 


Nas demais cautelares pessoais, como, por exemplo, aquelas trazidas pela Lei 12.403/2011, deve ser realizada uma 
interpretação extensiva, admitindo-se o uso do Rese ainda que não previsto expressamente no CPP.82 Em situações que 
envolvam restrição da liberdade do acusado, será cabível também o uso do habeas corpus ** 


16.6.2.6. Decisão que julgar quebrada a fiança ou perdido seu valor 


As hipóteses de quebra da fiança estão previstas nos arts. 327, 328 e 341 do CPP. A decisão que decreta a quebra da fiança ou 
o perdimento de seu valor é impugnada pelo Rese.º* O recurso pode ser interposto inclusive pelo terceiro que prestou a fiança 
em favor do acusado. Caso a decisão negue o quebramento da fiança será irrecorrível.8º 


16.6.2.7. Decisão que decretar ou não a extinção da punibilidade 


A decisão que indeferir o pedido de reconhecimento da prescrição ou de outra causa extintiva da punibilidade tem como 
recurso o Rese. Se a decisão de extinção da punibilidade ocorrer durante o processo de execução, cabe agravo em execução. 


Se declarar extinta a punibilidade, prevalece o entendimento de que o acusado não pode recorrer para pretender a 
absolvição, pois seu recurso não será apreciado no mérito, por falta de interesse de agir.” 


Questão problemática refere-se à decisão do juiz que absolve sumariamente o acusado pela extinção da punibilidade nos 
termos do art. 397, IV, do CPP. A questão não é simples. Isto porque a decisão em sua parte é dispositiva, mas baseada na 
declaração de extinção da punibilidade. 


Há, portanto, duas posições. Primeira posição entende que se trata de recurso em sentido estrito** (art. 581, VIII, do CPP) e 
portanto dá prevalência ao conteúdo da decisão (declaração de extinção da punibilidade). Segunda posição dá prevalência ao 
dispositivo, ou seja, a absolvição e entende que o recurso cabível é a apelação do art. 593, I, do CPP. Não há posição da 
jurisprudência quanto a este tema de maneira que, enquanto não solucionada a questão, deverá ser aplicado o princípio da 
fungibilidade recursal. 


16.6.2.8. Decisão que conceder ou negar a ordem de habeas corpus 


A decisão que concede ou negahabeas corpus é sentença de mérito, que comporta recurso via Rese. É importante que se 
entenda que aqui é a hipótese em que o Habeas corpus é julgado pelo juiz em primeiro grau de jurisdição. Caso se trate de 
Habeas corpus julgado em segundo grau, o recurso cabível será o Recurso Ordinário Constitucional (arts. 102, II, a e 105, II, a, 
ambos da CF/1988). 


Em primeiro grau de jurisdição caso seja negado o Habeas corpus então poderá ser impetrado outro Habeas corpus em 
substituição ao recurso em sentido estrito,”? situação que não tem sido admitida na hipótese de substituição ao Recurso 
Ordinário Constitucional como veremos no tópico relativo ao Habeas corpus. 


16.6.2.9. Decisão que anular o processo da instrução criminal, no todo ou em parte 


Quando se anula o processo, tem-se uma decisão interlocutória, pertinente o Rese com fundamento no art. 581, XIII. Se o 
pedido de reconhecimento de nulidade for indeferido, não há recurso previsto, sendo possível utilizar o Habeas corpus ou voltar 
a apresentar a questão em sede de apelação. 


16.6.2.10. Decisão que incluir jurado na lista geral ou desta o excluir 


Após a reforma do CPP pela Lei 11.689/2008, não há mais a previsão do recurso no art. 426 do CPP. Assim, surgiu 
controvérsia em torno da vigência do inc. XIV do art. 581, com a doutrina se dividindo entre os que consideram a previsão 
esvaziada”* e ainda vigente.” Tem prazo de 20 dias para interposição, a partir da publicação da lista de jurados, com a 
legitimidade extremamente aberta, podendo ser interposto por qualquer cidadão. Entendemos estar vigente ainda este recurso. 
A jurisprudência não se manifestou sobre a manutenção ou não deste recurso e é pouco provável que venha a fazê-lo. Isto 
porque este recurso é de rara utilização pelas partes. 


16.6.2.11. Decisão que denegar a apelação ou a julgar deserta 


A decisão que denega é aquela que nega processamento ao recurso, por falta de pressupostos recursais. Apelação deserta é 
aquela que não teve o preparo recursal devidamente recolhido, constituindo um dos fatores que geram a denegação do recurso. 
Tratando-se de decisão interlocutória, cabível o Rese.’ Vale notar que se o Rese for o recurso denegado, cabe carta 
testemunhável, de acordo com o art. 639, I, do CPP. 


16.6.2.12. Decisão que ordenar a suspensão do processo, em virtude de questão prejudicial 


A decisão que suspende o processo com base em questões prejudiciais (arts. 92 e 93 do CPP). A decisão que indefere o pedido 
de suspensão não é recorrível, contudo, sempre podendo ser questionada via mandado de segurança ou Habeas corpus.” 


Também se admite o recurso em sentido estrito quando o juiz determinar a suspensão do processo nos termos do art. 366 do 
CPP. Trata-se de interpretação extensiva admitida pela jurisprudência conforme se verifica do acórdão abaixo, a contrario 
sensu: 


"1. O art. 581, XVI, do CPP, dispõe que caberá recurso em sentido estrito da decisão 'que ordenar a suspensão do processo, em 
virtude da questão prejudicial', hipótese contrária à verificada nos autos, que revogou a decisão que determinou a suspensão do 
lapso prescricional. 2. Adequação da correição parcial, instrumento destinado à correção de equívocos adotados pelo 
magistrado singular no procedimento processual penal, uma vez evidenciado engano ao considerar que é possível o transcurso 
do lapso prescricional no caso de réu citado por edital, em razão do esvaziamento do conteúdo do art. 366 do CPP, após o 
advento da Lei 11.719/2008 e a inserção do parágrafo único, do art. 396, no Estatuto Processual. 3. Precedentes desta Corte 
Superior de Justiça no sentido de que suspenso o processo, suspenso está o prazo prescricional (art. 366 do CPP)" (STJ, REsp 
1.389.922/RS, j. 05.08.2014, rel. Min. Moura Ribeiro). 


16.6.2.13. Decisão sobre o incidente de falsidade 


Cabe Rese tanto da decisão que acolhe quanto da que rejeita o incidente. Se for acolhido, deve ser desentranhado o 
documento; se rejeitado, permanece nos autos, para análise com as demais provas.” 


16.6.3. Legitimidade do recurso em sentido estrito 


A legitimidade para interposição do recurso é aquela prevista no art. 577 do CPP. Assim, MP, querelante, réu, procurador ou 
defensor poderão interpor o Rese. 


O ofendido poderá apenas recorrer nas hipóteses do art. 584, § 1.º, c/c art. 271, caput, do CPP, quais sejam, as decisões que 
declararem a prescrição ou julgarem, por outro modo, extinta a punibilidade. Também poderá o ofendido recorrer nas 
hipóteses em que o juiz não recebe a apelação do próprio ofendido ou a julgue deserta, embora aqui não haja previsão legal. 


Como mencionamos acima, entendemos que também o ofendido possui legitimidade para interpor recurso em sentido 
estrito contra decisão de pronúncia que exclua qualificadora ou que pronuncie o acusado por crime doloso contra a vida 
diverso daquele que o ofendido entenda como correto. 


Também entendemos que poderá haver recurso em sentido estrito pelo ofendido quando for negada a aplicação de medidas 
cautelares pessoais. A partir do momento em que o CPP admitiu legitimidade ao ofendido para requerer medidas cautelares 
pessoais (arts. 282, 88 2.º, 4º e 311, todos do CPP) não seria lógico não permitir que também fosse interposto o recurso da decisão 
que nega seu pedido. 


16.6.4. Competência recursal 


A competência para julgamento do Rese é dos Tribunais de Justiça e Tribunais Regionais Federais: a interposição será feita 
perante o juízo a quo e as razões são endereçadas aos Tribunais. A única ressalva a ser feita é quanto ao julgamento do Rese 
contra a lista geral de jurados, que deve ser julgado pelo Presidente do Tribunal vinculado ao juízo que teve a lista 
impugnada! (lembrando que sua admissibilidade é controversa). 


16.6.5. Regularidade formal 
O Rese pode ser interposto por escrito, mediante petição, ou oralmente, quando deverá ser reduzido a termo. 


Nas hipóteses em que o Rese não sobe nos próprios autos, deverá haver a formação de instrumento com a indicação pela 
parte das peças que deverão ser trasladadas. No art. 587, parágrafo único, do CPP, estão previstas como peças necessárias a 
decisão recorrida, a certidão de intimação e o termo ou petição de interposição. 


O prazo do Rese é de 5 dias para interposição!º! (art. 586 do CPP) e 2 dias para razões (art. 588 do CPP).!º2 Tal prazo de 2 dias 
inicia-se com a intimação do recorrente para apresentar razões recursais. 


A apresentação de razões fora do prazo constitui-se como mera irregularidade, sem trazer consequências para o 
conhecimento do recurso.!* Deve ser intimada a parte contrária para apresentação de contrarrazões, que serão ofertadas no 
mesmo prazo das razões. 


O querelante ou acusado podem renunciar ou desistir do recurso, o que não se permite ao MP, por força do disposto no art. 
576 do CPP. Não há exigência de recolhimento cautelar no caso de pronúncia, pois o art. 585 não tem mais aplicação.!º* 


16.6.6. Efeitos 


O efeito devolutivo, inerente aos recursos, é delineado pela petição de interposição. Em regra, não possui efeito suspensivo, 
salvo nas hipóteses do art. 584 do CPP:105 


a) Decisão que declara perdida a fiança 

b) Que julga quebrada a fiança: apenas suspende o efeito de perda da metade do valor 

c) Decisão que denegar ou julgar deserta a apelação, nos casos em que interposto recurso em sentido estrito. 
Há também o efeito regressivo, pois permite a devolução da matéria ao órgão que proferiu a decisão recorrida. 


Também pode ter efeito extensivo, pois a decisão de recurso interposto por um dos réus em caso de multiplicidade de 
agentes se aplicará aos demais, salvo se se tratar de questão exclusivamente pessoal.196 


16.6.7. Aspectos do interesse de agir 


Em caso de sentença que declara a extinção da punibilidade, prevalece o entendimento de que o acusado não pode recorrer 
para pretender a absolvição, pois seu recurso não será apreciado no mérito, por falta de interesse de agir.” Remetemos neste 
ponto o quanto mencionado ao discutirmos as condições e pressupostos recursais. 


Em relação ao ofendido, entende-se que pode recorrer da decisão que concede liberdade ao acusado.!º8 Ademais, a partir do 
momento em que o CPP admitiu legitimidade ao ofendido para requerer medidas cautelares pessoais (arts. 282, §§ 2.º,4.º e 311, 
todos do CPP) não seria lógico não permitir que também fosse interposto o recurso da decisão que nega seu pedido. 


16.6.8. Procedimento 


Interposto o recurso o juiz irá recebê-lo, se tempestivo. Recebido, a parte será intimada para a apresentação das razões 
recursais. Após as razões o recorrido é intimado para a apresentação de contrarrazões. Após as contrarrazões é o momento de 
exercer a retratação da decisão ou não e, caso não se retrate, os autos serão enviados ao tribunal. 


Se houver retratação, é possível que o recurso seja remetido ao Tribunal por simples petição da parte contrária, em assim 
chamado recurso invertido, com base no art. 589, parágrafo único, do CPP. Para tal recurso, não serão necessárias novas razões 
ou contrarrazões. 


Esta possibilidade somente existe se da decisão retratada couber recurso em sentido estrito, caso contrário a parte não 
poderá se valer deste benefício do art. 589, parágrafo único, do CPP.!ºº Vejamos um exemplo de inadmissibilidade deste 
benefício. 


Caso o juiz rejeite a denúncia o recurso cabível é o Rese. Interposto e apresentadas razões e contrarrazões, caso o juiz se 
retrate não será possível o benefício do art. 589, parágrafo único. Isto porque, ao se retratar significa que o juiz recebeu a 
denúncia e da decisão que recebe a denúncia não cabe Rese. 


16.7. Apelação 
16.7.1. Considerações gerais 


A apelação é o recurso cabível, em regra, da sentença, seja ela absolutória seja ela condenatória. No entanto, diferentemente 
do processo civil, no processo penal a apelação não é cabível tão somente em face de sentenças absolutórias ou condenatórias, 
mas também em face de decisões definitivas ou com força de definitivas, como é o caso do art. 593, II, do CPP. 


É possível classificar os diversos tipos de apelação consoante distintos critérios. 


Quanto à devolutividade a apelação pode ser plena (ou ampla) e parcial (restrita). Plena é a apelação que abrange a 
integralidade da decisão, ou seja, a apelação que abarca todos os aspectos contidos na sentença ou na decisão. Restrita ou 
parcial é a apelação que pretende discutir apenas parte do contido na sentença ou decisão. 


Esta distinção tem relevância para fins de identificação da matéria que foi devolvida ao tribunal, em especial nos casos 
envolvendo apelação da segunda fase do procedimento do júri e remetemos o leitor para os comentários ali feitos. 


Quanto à parte que interpõe o recurso, a apelação pode ser classificada como apelação principal ou subsidiária. Será 
principal a apelação interposta pelos sujeitos principais do processo, ou seja, o Ministério Público (ou querelante nas ações 
penais privadas) e o acusado. Será subsidiária a apelação interposta pelo sujeito secundário do processo, ou seja, pelo assistente 
de acusação, esteja ele habilitado ou não. 


Por fim, é importante notar que no processo penal não há a possibilidade de recurso adesivo como existe no processo civil. 
Por isso é impróprio falar-se em apelação adesiva, por exemplo. 


16.7.2. Cabimento 
As hipóteses de cabimento da apelação estão previstas no art. 593 do CPP. Vejamos cada um de seus cabimentos. 
16.7.2.1. Sentença definitiva de condenação ou absolvição proferida por juiz singular - art. 593, I 


Cabe apelação das sentenças absolutórias e condenatórias proferidas pelo juiz singular. Todas as sentenças proferidas com 
base nos arts. 386, 387 e 397 são recorríveis via apelação, salvo a controvérsia mencionada no tópico anterior sobre o art. 397, IV 
(extinção da punibilidade). 


Há uma exceção, contudo, em se tratando de sentença que julgue crime político, que é o crime previsto na Lei de Segurança 
Nacional, será cabível não a apelação, mas o Recurso Ordinário Constitucional para o Supremo Tribunal Federal, previsto no 
art. 102, II, da CF. 


Esta apelação também é cabível da decisão que absolve sumariamente o acusado com fundamento no art. 397 do CPP (há 
discussão nesta situação quando o juiz absolver sumariamente com fundamento no art. 397, IV, ou seja, quando estiver extinta 
a punibilidade. Para maiores detalhes remete-se o leitor para os comentários ao recurso em sentido estrito na parte que toca à 
decisão que declara extinta a punibilidade). 


Esta apelação também será cabível quando o juiz absolver sumariamente o acusado na primeira fase do júri, nas hipóteses 
previstas no art. 415 do CPP. Nesta situação haverá a combinação do art. 593, I com o art. 416 do CPP na interposição da 
apelação. 


16.7.2.2 Decisões definitivas, ou com forças de definitivas, proferidas por juiz singular, nos casos em que não houver 
previsão legal de cabimento do recurso em sentido estrito. 


É cabível apelação contra as decisões definitivas ou com força de definitivas. Tais decisões são as que encerram o processo 
ou procedimento, diversas das sentenças condenatórias e absolutórias.!10 


São exemplos deste tipo de decisão: 


a) decisão do juiz que julga a restituição de coisa apreendida. Caso a decisão seja da autoridade policial cabível será o 
mandado de segurança; 


b) decisão do juiz que, no incidente de restituição de coisa apreendida, remete as partes para o juízo cível; 
c) decisão que autoriza o levantamento de sequestro, 

d) decisão que não homologa laudo na busca e apreensão nos crimes contra a propriedade imaterial; 

e) decisão que julga o pedido de explicações; 

f) decisão que indefere busca e apreensão, quebra de sigilo e interceptação telefônica. 


Segundo a doutrina,” as sentenças terminativas, para fins recursais, são consideradas decisões com força definitiva, 
portanto, passíveis de apelação. 


16.7.2.3. Decisões do tribunal do júri 
O art. 593, II, prevê o cabimento da apelação das decisões do Tribunal do Júri em hipóteses expressamente previstas: 
"a) ocorrer nulidade posterior à pronúncia; 
b) for a sentença do juiz-presidente contrária à lei expressa ou à decisão dos jurados; 
c) houver erro ou injustiça no tocante à aplicação da pena ou da medida de segurança; 
d) for a decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos." 


Em primeiro lugar, é importante notar que a Súmula 713 do STF deixa claro que os limites de devolutividade da apelação do 
Tribunal do Júri são dados pela interposição: "O efeito devolutivo da apelação contra decisões do Júri é adstrito aos 
fundamentos da sua interposição”. 


Assim, por exemplo, caso a interposição seja feita apenas pela letra a, não poderá o Tribunal conhecer do recurso pela letra 
d. 2 Poderá o recorrente, contudo, apelar com base em mais de um fundamento, desde que o indique na interposição. 


Neste sentido entendamos melhor a controvérsia a partir deste julgado: 


"2. Tratando-se de apelação interposta contra decisões do Tribunal do Júri, dotada de efeito devolutivo restritivo, o 
conhecimento do recurso limita-se às questões efetivamente arguidas nas razões recursais, não sendo devolvido ao Tribunal de 
2º Grau o conhecimento amplo da matéria. Inteligência da Súmula 713/STF. Precedentes. 3. Nos processos de competência do 
Tribunal do Júri, o princípio do duplo grau de jurisdição é limitado pelo princípio da soberania dos veredictos. A anulação do 
julgamento, quando a decisão dos jurados contrariar à prova dos autos, restringe-se aos casos em que Conselho de Sentença 
decide absolutamente divorciado dos fatos e provas colhidos nos autos, e não quando dá às provas interpretação divergente, 
sob pena de violação do princípio da soberania dos vereditos." (STJ, HC 210343/MG, Rel. Min. Nefi Cordeiro, j. 17.09.2015). 


Com o devido respeito, o caso em tela mostra exatamente o equívoco da Súmula do STF. O apelante não delimitou a extensão 
na interposição, mas o fez nas razões. Ora, as razões é que em verdade são o limite a partir do qual será exercido o 
contraditório e não a interposição. 


No caso acima houve toda a manifestação em sede de razões. Com a devida vênia, parece exagero este apego ao formalismo e 
se é verdade que a súmula reveste-se de extrema técnica, também é verdade que esta extrema técnica deve se submeter ao 
contraditório, ao devido processo legal e ao senso de justiça. 


Quanto às hipóteses de cabimento, merecem maiores comentários abaixo. 


Quanto à nulidade, é de se destacar que se for anterior à pronúncia, deve ser impugnada por meio de Rese da pronúncia, sob 
pena de operar-se a preclusão temporal.!!3 Porém, se for o caso de nulidade absoluta, pode ser arguida a qualquer tempo. 
Reconhecida a nulidade, impõe-se a realização de novo julgamento ou saneamento da nulidade ocorrida. As nulidades ocorridas 
posteriores à pronúncia são estudadas quando do estudo do procedimento do júri e remete-se o leitor para os comentários lá 
feitos. 


Tem-se ainda a apelação da letra b - sentença do juiz-presidente contrária à lei expressa ou à decisão dos jurados. Assim, por 


exemplo, caso os jurados reconheçam a existência de causa de diminuição de pena e o juiz não a aplique então será caso de 
apelação com base nesta letra. Ou, ainda, quando o juiz diz na sentença que determinada pena somente admite o regime 
fechado quando na verdade admite regime diverso, também, será hipótese de apelação com base nesta letra. Caso o tribunal dê 
provimento a esta apelação, então deverá retificar a sentença. 


Já no caso da letra c - quando houver erro ou injustiça no tocante à aplicação da pena ou da medida de segurança - temos a 
situação em que o juiz, ao fixar a pena, comete erro ou age com injustiça. 


Assim, por exemplo, se o juiz aumenta a pena base com fundamento na existência de inquéritos ou processos em 
andamento, então caberá apelação com base neste fundamento. Caso o Tribunal dê provimento a este recurso, então deverá 
retificar a sentença, sem necessidade de novo júri. 


Por fim, temos a letra d - quando a decisão dos jurados for manifestamente contrária à prova dos autos. Embora vigore a 
soberania da vontade dos jurados, a legislação pátria veda a decisão baseada na simples vontade pessoal daqueles, diversa das 
provas presentes nos autos. 


Assim, das decisões manifestamente contrárias à prova dos autos, em que os jurados decidiram contrariamente ao conjunto 
probatório, cabe apelação. Caso o Tribunal dê provimento ao recurso, então deverá ser determinada a realização de novo 
julgamento por parte do Tribunal. 


É importante notar que a cautela deve imperar no que se refere ao termo "decisão manifestamente contrária a prova dos 
autos". A depender da amplitude dada poderá haver violação da soberania dos veredictos. 


Por isso que a jurisprudência entende que será manifestamente contrária à prova dos autos a decisão que não encontre 
nenhum respaldo no conjunto probatório. Se há duas versões para o caso e ambas encontram-se amparadas pelas provas dos 
autos, então não há que se falar em decisão manifestamente contrária à prova dos autos: 


"1. Existindo duas versões amparadas pelo conjunto probatório é de ser preservado o juízo feito pelo Conselho de Sentença, 
soberano na análise da prova" (STJ, AgRg no REsp 1.366.656/MG, j. 19.08.2014, rel. Min. Moura Ribeiro). 


É importante notar que as matérias que dão origem a este recurso são as matérias previstas no art. 483 do CPP. Estas 
matérias dizem respeito aos quesitos e uma vez que os quesitos são julgados pelos jurados então são eles que darão ensejo, em 
princípio, a apelações com base neste fundamento. 


Não poderá o Tribunal cindir o julgamento nas hipóteses desta letra d, em regra. Esta frase precisa de melhor explicação. 
Imaginemos que o Tribunal de Apelação entenda que os jurados aplicaram mal a qualificadora, reconhecendo-a quando não 
era caso de ser reconhecida. 


Caso o Tribunal dê provimento a esta apelação, então deverá devolver o caso para novo julgamento em sua integralidade, 
não podendo o Tribunal afastar a qualificadora e determinar a remessa dos autos para julgamento apenas do homicídio 
simples. Neste sentido: 


"1. Esta Corte Superior já firmou o entendimento no sentido de que não se pode admitir a desconstituição parcial da sentença 
proferida pelo Tribunal Popular quanto às qualificadoras ou às privilegiadoras, sob pena de ofensa ao princípio da soberania 
dos veredictos (art. 5.º, XXXVIII, da CF/1988) e ao disposto no art. 593, § 3.º, do CPP, que determina a submissão do réu a novo 
julgamento quando a decisão dos jurados for manifestamente contrária à prova dos autos" (STJ, AgRg no REsp 1.378.097/SP, j. 
02.10.2014, rel. Min. Rogério Shietti Cruz). 


No entanto, há uma exceção. Caso se trate de concurso de crimes e apenas em um deles tenha havido julgamento 


manifestamente contrário à prova dos autos e seja possível a análise em separado deste crime, poderá haver a cisão do 
julgamento: 


"5. A jurisprudência de ambas as Turmas da Terceira Seção sustenta ser possível o reconhecimento da nulidade parcial do 
julgamento do Júri, desde que a prova de uma infração não influa na outra" (STJ, HC 230.194/ES, j. 16.08.2012, rel. Min. Sebastião 
Reis Júnior). 


083.º do art. 593 permite o uso de apelação contra decisão manifestamente contrária à prova dos autos apenas uma vez. Se 
o novo júri julga da mesma forma que o primeiro, prevalece a sua decisão. 


Há discussão sobre a manutenção desta letra "d" após a reforma de 2008. Aury Lopes Jr.!!º entende que somente deva ser 
mantido o recurso caso se trate de sentença condenatória não sendo caso de manutenção em caso de absolvição. 


Há diversas questões importantes nesta discussão. Em apoio à posição de Aury diríamos que o terceiro quesito feito aos 
jurados é o quesito da absolvição (o jurado absolve o acusado?) e este quesito tem natureza jurídica de clemência. Sendo 
clemência a soberania dos veredictos impediria a revisão pelo tribunal, o mesmo não ocorrendo nos casos de condenação. 


Em oposição a esta posição há argumentos igualmente sérios: seria possível haver a limitação do duplo grau de jurisdição 
contra apenas uma das partes? Sim, porque nesta situação temos limitação do duplo grau de jurisdição contra a acusação e aí a 
pergunta: seria válida esta limitação? 


Mas há um custo político também. Dizer que a sentença absolutória não está submetida ao duplo grau de jurisdição nas 
hipóteses da letra "d" é dizer que há atos judiciais sem controle e, acima de tudo, levanta a questão: estamos preparados para 
lidar com absolvições de membros de grupos de extermínio, notadamente quando agentes de Estado? 


16.7.3. Legitimidade 


A legitimidade para interposição do recurso é aquela prevista no art. 577 do CPP. Assim, MP, querelante, réu, procurador ou 
defensor poderão interpor a apelação. Também poderá interpor esta apelação o ofendido como será visto abaixo. 


16.7.3.1. Ministério Público 


O Ministério Público possui legitimidade ampla, mas não tem interesse para recorrer de sentença absolutória em ação penal 
privada e não tem interesse para pleitear o aumento do valor mínimo da reparação. 


16.7.3.2. Acusado 


O acusado possui interesse amplo no recurso, até mesmo podendo recorrer para alterar o fundamento da absolvição. Isto 
porque a sentença absolutória pode ter repercussão na esfera cível a depender do fundamento da absolvição. Em situação de 
extinção da punibilidade, prevalece que há falta de interesse do acusado para recorrer, pleiteando a absolvição. 


16.7.3.3. Defensor 


O defensor possui legitimidade própria para apelar. Em caso de conflito entre o defensor e o acusado, prevalece a vontade 
em recorrer, conforme entendimento previsto na Súmula 705 do STF. 


16.7.3.4. Ofendido e terceiros 


Segundo o art. 598, o ofendido pode apelar supletivamente ao Ministério Público. Vale dizer, poderá apelar desde que o 
Ministério Público não o tenha feito. 


Quanto ao prazo, precisamos distinguir duas hipóteses, qual seja, se o assistente está habilitado ou não. Se o assistente 
estiver habilitado, o prazo para a interposição é de cinco dias, caso contrário o prazo é de 15 dias, não havendo alteração quanto 
ao prazo das razões. 


O termo a quo é dado pela Súmula 448 do STF, que prevê que o prazo começa a correr imediatamente após o transcurso do 
prazo do Ministério Público. Segundo o art. 600, § 1.º, o assistente de acusação arrazoa depois do Ministério Público, no prazo de 
três dias. 


A legitimidade do ofendido para recorrer refere-se à sentença absolutória, tendo ele legitimidade para recorrer requerendo 
a condenação. É controversa a possibilidade de o ofendido recorrer para aumentar a pena. 


Parcela da doutrina entende não ser possível na medida em que o único interesse do ofendido está na formação do título 
executivo para ser executado no cível. No entanto, discordamos desta posição. Entendemos ser legítimo ao ofendido pleitear o 
aumento de pena que não considere justa. 


Trata-se da ideia de legitimação pelo procedimento no sentido de que o ofendido, ao poder recorrer para aumentar a pena, 
irá se pacificar com o julgamento pelo Tribunal, seja ele qual for. 


A ampliação da possibilidade de recurso representa maior democracia no âmbito do processo penal e, não se pode esquecer, 
haverá sempre o risco de ocorrer a prescrição ou até mesmo a absolvição do acusado pelo tribunal. Ainda que não seja 
aumentada a pena o fato de o ofendido entender que fez tudo o que era possível naquele caso lhe trará maior pacificação que, 
no fundo, é parte do que se busca com o direito, pacificação e justiça. 


Ademais, há ainda questão constitucional envolvida: negar ao ofendido esta possibilidade significa negar a ele a 
possibilidade de acesso ao duplo grau de jurisdição, o que não pode ser admitido. 


A jurisprudência tem admitido esta hipótese de apelação: 


"2. Preenchido o requisito do art. 598 do CPP, pode o assistente de acusação interpor recurso de apelação para o fim de 
aumentar a pena" (STJ, HC 169.557/RJ, j. 29.08.2013, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura). 


16.7.4. Competência recursal 


A competência para julgamento das apelações é dos Tribunais de Justiça e Tribunais Regionais Federais. No âmbito dos 
Juizados Especiais Criminais a competência para julgamento é das Turmas Recursais. 


16.7.5. Regularidade formal 


A apelação pode ser interposta por escrito, por meio de petição, ou oralmente, por meio de termo nos autos. 


A não apresentação de razões não significa o não conhecimento do recurso. Caso o defensor seja omisso, o acusado deve ser 
intimado para nomear novo defensor e, caso não o faça, deverá haver a nomeação de defensor dativo.!!” 


16.7.6. Fato impeditivo e extintivo: não recolhimento do réu à prisão, renúncia, desistência e deserção 


O revogado art. 594 previa a necessidade do recolhimento do réu à prisão para que pudesse apelar. Embora já revogado, tal 
artigo era frontalmente contrário à CF 1988, não sendo possível condicionar o recurso do réu à sua prisão. 


As partes podem renunciar ou desistir da apelação já interposta, ressalvando-se o Ministério Público que não pode desistir 
do recurso, ainda que não seja obrigado a apelar. 


A deserção ocorre pela falta de pagamento de custas ou de despesas de translado, salvo as hipóteses em que a parte se 
declara pobre. 


16.7.7. Efeitos 
As apelações possuem efeito devolutivo, que pode ser pleno ou parcial, a depender das razões de interposição do recurso. 


Nas hipóteses de sentença absolutória a apelação não terá efeito suspensivo, devendo o acusado ser colocado imediatamente 
em liberdade nos termos do art. 386 do Código de Processo Penal. 


As apelações de sentenças condenatórias possuem efeito suspensivo. Na redação originária do código não havia efeito 
suspensivo nas sentenças condenatórias, o que significava a prisão do acusado se estivesse solto ou que continuaria preso. 


A partir das reformas processuais, o acusado pode ser preso somente se o juiz fundamentadamente entender necessária tal 
medida, decretando a prisão preventiva na sentença ou justificando a sua manutenção.!18 


Não há efeito regressivo, não havendo possibilidade de juízo de retratação do juiz prolator da sentença. 


Também pode ter efeito extensivo, pois a decisão de recurso interposto por um dos réus em caso de multiplicidade de 
agentes se aplicará aos demais, salvo se se tratar de questão exclusivamente pessoal. 


16.7.8. Prazo 


Em regra, o prazo para interposição é de 5 dias, com apresentação de razões em 8 dias. Se houver assistente de acusação, 
possui prazo menor, de três dias, para apresentar razões, após a manifestação do Ministério Público. 


O ofendido pode ser enquadrado em duas situações, que resultarão em prazos distintos. Se não estiver habilitado, tem como 
prazo para apelar 15 dias, previsto no art. 598, parágrafo único, que se inicia após o prazo do Ministério Público se encerrar. 


Em relação ao ofendido já habilitado, há controvérsia quanto ao prazo que terá para recorrer. Parte da doutrina entende ser 
cabível o prazo do art. 598, de 15 dias. Para outra parcela da doutrina, tal previsão aplica-se apenas ao ofendido não habilitado, 
cabendo o prazo regular de 5 dias, sendo esta a posição majoritária. Em ambos os casos a partir do término do prazo do 
Ministério Público. 


Para o Ministério Público, por sua vez, o prazo se inicia a partir da data em que os autos são recebidos em seu cartório. Em 
caso de intimação por carta precatória do réu, o prazo se conta a partir da intimação e não da juntada da carta precatória aos 
autos, segundo a Súmula 710 do STF. 


16.7.9. Lei 9.099/1995 (Cabimento, competência, prazos, regularidade formal) 

Nos Juizados Especiais Criminais, a apelação possui sistemática diferente. 

Em primeiro lugar, há a necessidade de apresentação de razões conjuntamente com a petição de interposição. 
Seu cabimento é determinado pelos arts. 82 e 76, § 5.º, da Lei 9.099/1995, em casos de: 

a) rejeição da peça acusatória; 

b) sentença condenatória ou absolutórias; 

c) decisão homologatória de transação penal. 


O prazo para interposição é de 10 dias. Deve sempre ser interposta por meio de petição escrita. Além disso, não é cabível a 
apresentação das razões diretamente no órgão ad quem, contrariamente ao que ocorre na apelação comum. 


16.8. Embargos infringentes ou de nulidade 
16.8.1. Considerações gerais 


Os embargos infringentes ou de nulidade, no âmbito do CPP, constituem-se em recurso privativo da defesa. No entanto, 


tendo em vista a legitimidade prevista no ar. 577 do CPP poderão ser opostos pelo Ministério Público desde que em favor do 
acusado.!20 


Os embargos são infringentes quando debaterem questão de direito material, com vistas à modificação da decisão. Por sua 
vez, os embargos serão de nulidade se tratam de questão processual que resulta na anulação do processo. Nada impede que 
haja, ao mesmo tempo, embargos discutindo as duas matérias e, nesta situação, serão chamados de embargos infringentes e de 
nulidade. 


Tendo em vista esta divergência de cabimento e nomenclatura há autores , como é o caso de Aury Lopes Jr, que entendem 
que são dois os recursos aqui: embargos infringentes quando se tratar de decisão relativa à matéria de mérito e embargos de 
nulidade quando a matéria do voto vencido for processual. 


No entanto, ficamos com a posição da jurisprudência e da outra parcela da doutrina que entende que o recurso é apenas um, 
sendo variável apenas sua nomenclatura (neste sentido Grinover, Scarance e Magalhães).?2! 


16.8.2. Legitimidade 


Recurso com legitimidade restrita, exclusivo da defesa, podendo ser oposto pelo acusado ou por seu defensor. Como dito 
acima também poderá ser oposto pelo Ministério Público desde que em favor do acusado nos termos do art. 577 do CPP. 


16.8.3. Cabimento 


Nos termos do art. 609, parágrafo único, serão cabíveis quando houver voto vencido favorável à defesa no julgamento de 
apelação, recurso em sentido estrito ou agravo em execução.!22 Quanto a este último trata-se de criação jurisprudencial: 


"Tendo em vista que o trâmite do recurso de agravo em execução segue o rito do recurso em sentido estrito, deve o seu 
julgamento ser realizado por um órgão colegiado, ex vi os arts. 609 e ss. do CPP, afigurando-se nulo, a teor do art. 564, IV, do CPP, 
o seu desprovimento por juízo monocrático, com base na aplicação analógica do art. 557 do CPC/1973. Writ concedido" (STJ, HC 
21.263/RJ, j. 16.12.2002, rel. Min. Felix Fischer). 


Para que se compreenda o cabimento dos embargos infringentes é preciso entender como se dá o funcionamento do 
Tribunal. O Tribunal é composto por Câmaras e cada Câmara é composta por 5 desembargadores. O julgamento da apelação é 
feito por três desembargadores, um relator, um revisor e o terceiro julgador. Assim, dois deles não participam do julgamento. 


Imaginemos que um destes desembargadores vote favoravelmente à absolvição. O que os embargos infringentes fazem é que 
haja novo julgamento, desta vez por toda a câmara e aquele que foi o voto vencido pode se tornar voto vencedor, pois os outros 
dois julgadores podem acompanhar a sua visão do caso e, assim, pode o acusado ser absolvido. 


Não são cabíveis em caso de divergência no julgamento de habeas corpus ou revisão criminal. Também não cabem em 
decisões não unânimes em apelação proferidas pelas Turmas Recursais dos Juizados Especiais Criminais. Isto porque o art. 609, 
caput e parágrafo único, preveem o julgamento dos embargos pelos Tribunais de Justiça, em relação a decisões de segunda 
instância, o que não é o caso das Turmas Recursais. Além disso, não há previsão específica na Lei 9.099/1995. 


Tem como requisito a existência de divergência ou falta de unanimidade na decisão recorrida. Tal divergência pode ser total 
ou parcial e pode relacionar-se tanto a uma questão preliminar quanto a questão de mérito. 


Em caso de votação unânime, mas argumentação distinta, não são cabíveis os embargos de divergência, pois este deve ser 
quanto à conclusão da decisão e não quanto à sua fundamentação. Caso seja utilizada argumentação distinta que leve a efeitos 
jurídicos distintos, então será possível o manejo dos embargos. 


Em caso de julgamento com três votos distintos, utiliza-se o critério do voto médio. Assim, prevalece como resultado o voto 
que apresenta o meio termo entre a condenação e a absolvição, por exemplo. Nesses casos, há evidente divergência, podendo 
ser interpostos embargos infringentes.!? 


Imaginemos algumas hipóteses concretas sobre esta situação. 


Primeira situação em que o relator condena, o revisor condena com diminuição de pena e o terceiro julgador absolve o 
acusado. Neste caso o voto médio, o voto que representa a mediana do julgamento é a condenação com diminuição de pena. 
Portanto, neste caso, o resultado final do julgamento foi condenação com diminuição de pena. Poderão ser opostos embargos 
infringentes requerendo a absolvição do acusado. 


Segunda situação temos em que o relator vota pela condenação, o revisor pela absolvição e o terceiro julgador pela nulidade 
do feito. Neste caso deverá ser votada, em primeiro lugar, a nulidade. Imaginemos que o terceiro julgador seja vencido nesta 
questão. Então ele terá de proferir voto pelo mérito. Então, imaginemos que o terceiro julgador vote pela condenação. Nesta 


situação teremos dois votos vencidos favoráveis à defesa com matérias distintas, ou seja, um pela nulidade e um pela 
absolvição, de forma que caberão embargos infringentes e de nulidade. 


16.8.4. Competência recursal 


A competência é dos Tribunais de Justiça e Tribunais Regionais Federais, devendo ser opostos perante o relator do acórdão 
que se pretende embargar. Os Regimentos Internos dos respectivos tribunais especificarão questões como as relativas ao novo 
relator e à composição da turma que irá participar deste julgamento e normalmente será cabível o julgamento perante os 
Grupos Criminais (quando se tratar de Tribunais de Justiça) ou Seção Criminal (quando se tratar de Tribunais Regionais 
Federais). 


16.8.5. Regularidade formal 


Devem ser opostos por escrito, mediante petição, não existindo a previsão de interposição oral. Deve haver petição de 
interposição e conjuntamente serem apresentadas as razões em petição apartada.!2* 


16.8.6. Efeitos 


Os embargos infringentes possuem efeito suspensivo e efeito devolutivo restrito, pois são delimitados pelo voto divergente 
proferido. Vale dizer, somente poderá ser alegada a matéria objeto do voto vencido. 


Não há previsão legal quanto à existência de efeito suspensivo nem quanto à sua ausência. Por força deste silêncio entende- 
se que deverá ter efeito suspensivo por força da regra de que, , no silêncio da lei, todo recurso tem efeito suspensivo. Esta é a 
posição também de Gustavo Badaró!” e de Aury Lopes Jr!28. Anotamos que por força da presunção de inocência não poderia 
mesmo haver execução imediata do julgado e remetemos o leitor para os comentários sobre o recurso extraordinário e o 
recurso especial sobre este tema. 


Discordamos da extensão dada ao efeito devolutivo restrito. Isto porque, dado o efeito translativo dos recursos deveria ser 
possível a alegação de qualquer matéria de ordem pública cujo conhecimento pode se dar de ofício. É evidente que o acusado 
sempre poderá apresentar Revisão Criminal para as matérias que não puderam ser alegadas em sede de embargos infringentes. 
No entanto não conseguimos conceber como se aceitar que, diante de flagrante hipótese de absolvição por questão de ordem 
pública (atipicidade da conduta, por exemplo), o Tribunal remeta o acusado a necessariamente propor a Revisão Criminal. 
Parece-me que o trabalho deve ser desenvolvido para limitar demandas desnecessárias e não estimulá-las, notadamente 
quando esta postura favorece a ampla defesa e a justiça da decisão. 


No entanto este não tem sido o posicionamento prevalente na jurisprudência, que vê com naturalidade o efeito devolutivo 
restrito: 


"4. Os embargos infringentes possuem efeito devolutivo restrito à discussão travada no voto vencido do aresto embargado, 
não configurando violação ao art. 530 do CPC/1973 quando esse limite é respeitado" (STJ, AgRg no REsp 1.220.823/PR, j. 
15.10.2013, rel. Min. Sérgio Kukina). 


16.8.7. Procedimento 


Não há disciplina específica dos embargos infringentes no CPP, havendo referência apenas ao procedimento da apelação 
ordinária e do recurso em sentido estrito. 


Assim, seu procedimento é o seguinte: Interposição do recurso com razões; recebimento do recurso; parecer da 
Procuradoria, em 10 dias, distribuição; vista ao relator; vista ao revisor; designação de data para julgamento. 


Não há previsão de manifestação do embargado. No entanto, em razão do princípio do contraditório, deve ser dada vista dos 
autos para contrarrazões, seja ao assistente de acusação ou ao querelante, já que o Ministério Público se manifesta pelo parecer 
da Procuradoria.!?” 


16.8.8. Prazo, interposição e os recursos extraordinários 


O prazo para interposição é de 10 dias, segundo o art. 609, parágrafo único, do CPP, contados a partir da publicação do 
acórdão. 


Problema haverá com relação à interposição de Recurso Extraordinário e de Recurso Especial quando houver voto vencido 
favorável à defesa. Deve-se aguardar o julgamento dos Embargos Infringentes para então interpor os Recursos Extraordinários 
ou desde logo estes devem ser interpostos? A questão é relevante, pois trata-se do termo inicial para a contagem do prazo para o 
recurso extraordinário ou especial. 


O Código de Processo Penal não regulamenta a questão, que era analisada pelo antigo Código de Processo Civil em seu art. 
498. Por este artigo estabelecia-se que somente seria aberto após a intimação da decisão dos embargos. 


O STJ entendia pela aplicabilidade do art. 498 quando ainda era vigente: 


"1. Nos termos do art. 498 do Código de Processo Civil, c.c. o art. 3.º do Código de Processo Penal, quando o dispositivo do 
acórdão contiver julgamento por maioria de votos e julgamento unânime, e forem opostos embargos infringentes, o prazo para 
o recurso extraordinário ou recurso especial, relativamente ao julgamento unânime, ficará sobrestado até a intimação da 
decisão nos embargos. Incabível, portanto, o argumento defensivo de que o recurso especial se limitou à matéria unânime do 


acórdão proferido em apelação criminal. 


2. A Corte Especial deste Tribunal pacificou o entendimento de que cabe à parte Recorrente, após o julgamento dos embargos 
infringentes, ratificar os termos do recurso especial anteriormente interposto ou manejar novo apelo, mesmo na seara penal 
(AgRg no MS n.º 15.445/RS, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe de 08/11/2010.) 3. Agravo regimental desprovido." (STJ, AgRg no AREsp 
226158/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 06.08.2013). 


O STF por sua vez tem editada a Súmula 355 que diz que: "Em caso de embargos infringentes parciais, é tardio o recurso 
extraordinário interposto após o julgamento dos embargos, quanto à parte da decisão embargada que não fora por eles 
abrangida". Quando se utiliza esta súmula como argumento de pesquisa no âmbito do site do próprio STF verifica-se que a 


última vez que ela foi utilizada foi em 2005: 


"Recurso extraordinário criminal: intempestividade: interposição após o julgamento de embargos infringentes, quanto à 
parte da decisão recorrida por eles não abrangida: entendimento que a Súmula 355 documentou e que, em matéria criminal, 
não foi modificado pela L. 10.352/01, que alterou o art. 498 do C. Pr. Civil: precedente (AI 197.032-Q0, Pertence, RTJ 167/1030)" 
(STF, AI 432884 QO/RO Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 09.08.05). 


No entanto, este julgamento é realmente bem antigo e o STJ possui julgamentos mais recentes em sentido diametralmente 
oposto, de forma que é válido dizer que o art. 498 do antigo Código de Processo Civil tem aplicação no âmbito do Direito 
Processual Penal. 


No entanto, superada esta questão do Código de Processo Civil anterior, como fica a questão no novo código? 


No novo Código de Processo Civil não há mais o recurso de embargos infringentes. No entanto, subsiste agora como técnica 
de julgamento nos termos do art. 942 do Novo Código de Processo Civil. 


Admitida como premissa a aplicação subsidiária do novo CPC ao CPP, temos o problema de que não existe mais artigo similar 
ao antigo art. 498. O artigo que dispõe sobre os prazos dos recursos é o art. 1.003, § 5.º do novo CPC: Excetuados os embargos de 
declaração, o prazo para interpor os recursos e para responder-lhes é de 15 dias. 


O novo CPC muda substancialmente o tema dos embargos infringentes que agora deixam de ser considerados recurso, mas 
são técnica de julgamento. Extremamente criticável esta opção do legislador processual civil que quis retirar os embargos do 
sistema sem, contudo retirá-los verdadeiramente. 


Com esta nova sistemática, no processo civil o recurso extraordinário e o recurso especial somente terão seu prazo iniciado a 
partir do momento em que julgados os embargos, antes disso a interposição do recurso será prematura. 


Entendemos que, apesar da inexistência de artigo similar ao art. 498 no novo CPC não houve mudança substancial no termo 
inicial da contagem de prazo para o recurso extraordinário e para o recurso especial devendo ser aplicada a sistemática do 
novo CPC, ou seja, termo inicial após o julgamento dos embargos infringentes e de nulidade. 


De qualquer forma, dada esta dificuldade inicial é de se admitir a aplicação da fungibilidade recursal de maneira ampliada. 
Digo fungibilidade recursal ampliada, pois ela é, normalmente, ligada a qual o recurso cabível e, neste caso, a dúvida existe 
sobre qual o termo inicial do recurso, daí a necessidade de sua admissão até que haja pacificação pela doutrina e pela 
jurisprudência. 


16.9. Embargos de declaração 
16.9.1. Considerações gerais 


Previstos expressamente em dois arts. (382 e 619 do CPP), os embargos de declaração são recursos que se prestam a aclarar 
ambiguidades, obscuridades, contradições e omissões de acórdãos proferidos pelos tribunais e sentenças de juízos singulares.!28 
Ainda que sem previsão legal, são cabíveis também contra decisões interlocutórias aplicando-se por analogia o art. 382 do 
CPp.129 


16.9.2. Cabimento 


São cabíveis quando houver ambiguidade, obscuridade, contradição ou omissão, no âmbito do CPP, e obscuridade, 
contradição, omissão ou dúvida, no âmbito do Jecrim. 


Obscura é a decisão em que há falta de clareza, com dificuldades para entendimento. Decisão ambígua é aquela que 
apresenta múltiplos sentidos dentro de si, sem delimitar claramente qual o caminho que tencionou seguir. Decisão contraditória 
é aquela que se desdiz em si mesma, apresentando afirmações que duelam inconciliavelmente em sentidos contrários. Deve 
sempre ocorrer na mesma decisão, não cabendo embargos em casos de contradição entre a sentença e o acórdão. A omissão 
ocorre em situações em que a decisão não tratou de questão de fato ou de direito alegada pela parte. A dúvida surge por parte 
do intérprete da decisão, que em geral decorre da existência de contradição, omissão ou obscuridade. 


É importante notar que o defeito do ato processual é o defeito interno do ato. Vale dizer, a oposição dos embargos de 


declaração deve apontar contradição de pontos da decisão, por exemplo, entre a motivação e o dispositivo. Não poderão ser 
opostos embargos de declaração quando a contradição apontada for entre a decisão e a prova colhida nos autos.!3º 


Os embargos têm por finalidade esclarecer ou integrar a parte obscura, ambígua, contraditória ou omissa da decisão 
recorrida.?8! Se a petição que o interpuser não apresentar pedido sobre qual parte deve ser aclarada, deverá ser indeferida de 
plano. 


16.9.3. Natureza Jurídica 
Há grande divergência quanto à natureza jurídica dos embargos. Predomina que se trata de recurso.!*2 
16.9.4. Competência recursal 


Os embargos serão julgados pelo órgão prolator da decisão. Assim, em primeiro grau, é o próprio juiz que analisa os 
embargos. Em segunda instância, por sua vez, o relator será o mesmo do acórdão embargado, com a mesma turma julgando o 
recurso. 


16.9.5. Legitimidade 


A legitimidade para interposição do recurso é aquela prevista no art. 577 do CPP. Assim, MP, querelante, réu, procurador ou 
defensor poderão interpor os embargos de declaração. Assistente de acusação e o ofendido podem opor embargos das decisões 
em que possuam legitimidade recursal, como, por exemplo, das decisões extintivas da punibilidade e também das decisões 
interlocutórias.!S8 


16.9.6. Regularidade formal 


Os embargos devem ser interpostos de forma escrita, por meio de petição, sem a possibilidade de interposição oral, exceto no 
âmbito dos Juizados Especiais Criminais, em que tal interposição está prevista no art. 83 da Lei 9.099/1995. 


16.9.7. Prazo 


Os embargos previstos no CPP tem prazo de 2 dias (artigos 382 e 619), contados a partir da intimação da decisão embargada. 
Sua interposição gera a interrupção do prazo recursal.!34 


Os embargos de declaração previstos na Lei 9.099/1995 tem prazo de 5 dias (art. 83, § 1.º), e causavam a suspensão do prazo 
recursal (§ 2.º). Agora, com o novo CPC o art. 83 § 2.º teve nova redação, de forma que o efeito será de interrupção do prazo 
recursal e não de suspensão. 


Nos embargos de declaração de competência do STF, previstos em seu Regimento Interno, o prazo é de 5 dias, causando a 
suspensão do prazo. No Regimento Interno do STJ também há previsão de embargos de declaração, com prazo de 2 dias e 
interrupção dos demais prazos recursais. 


Curioso caso foi decidido pelo STJ sobre este tema. O magistrado criminal fixou astreintes para cumprimento de decisão por 
terceiro estranho ao processo. Neste caso entendeu-se que o prazo para os embargos de declaração deveria ser do Código de 
Processo Civil (5 dias) e não o do Código de Processo Penal (2 dias): 


"É de 5 dias (art. 536 do CPC/1973) - e não de 2 dias (art. 619 do CPP) - o prazo para a oposição, por quem não seja parte na 
relação processual penal, de embargos de declaração contra acórdão que julgou agravo de instrumento manejado em face de 
decisão, proferida por juízo criminal, que determinara, com base no art. 3º do CPP, o pagamento de multa diária prevista no 
CPC/1973 em razão de atraso no cumprimento de ordem judicial de fornecimento de informações decorrentes de quebra de 
sigilo no âmbito de inquérito policial. Diferentemente dos casos em que a matéria discutida tenha natureza induvidosamente 
penal - casos em que o prazo para a oposição de embargos declaratórios será de 2 dias (art. 619 do CPP), e não de 5 dias (art. 536 
do CPC/1973) -, no caso em análise, várias circunstâncias indicam que o juízo criminal, ao aplicar multa cominatória ao terceiro 
responsável pelo fornecimento de dados decorrentes da quebra de sigilo determinada em inquérito policial, estabelece com este 
uma relação jurídica de natureza cível. Primeiro, porque o responsável pelo cumprimento da ordem judicial não é parte na 
relação processual penal, mas apenas terceiro interessado. Segundo, pois a decisão judicial foi tomada com apoio no CPC/1973, 
tanto assim que foi objeto de agravo de instrumento; usou, por analogia, o art. 3º do CPP, mas o fundamento da medida foi a 
questão das astreintes - ou seja, a cominação de multa diária por atraso no cumprimento de ordem judicial -, tema tipicamente 
cível. Terceiro, porquanto houve interposição de agravo de instrumento, meio de impugnação também previsto apenas na 
legislação processual civil. Ademais, essas circunstâncias suscitam, no mínimo, uma dúvida razoável quanto à natureza - cível 
ou criminal - da matéria objeto dos embargos. O que há, portanto, de solucionar a questão em discussão é a boa-fé processual da 
parte interessada, princípio que, aliás, está sendo ainda mais reforçado pelo novo CPC, que o situa como norte na atuação de 
todos os sujeitos processuais em feitos cíveis, o que haverá de também incidir, conforme disposto no art. 3º do CPP, nos feitos 
criminais, mutatis mutandis. Ora, se o próprio CPP, como também o CPC/1973, permite a aceitação de um recurso por outro, 
como expressão do princípio da fungibilidade recursal - quando, por uma questão de interpretação, a parte interpõe um recurso 
por outro, ausente a má-fé -, deve-se considerar um ônus muito grande não permitir que a questão principal venha a ser 
analisada, por uma interpretação de que o prazo dos embargos de declaração opostos à decisão colegiada seria de dois dias e 


não de cinco, apenas porque a matéria teria surgido no bojo de um inquérito policial." (STJ, REsp 1.455.000-PR, Rel. originária 
Min. Maria Thereza de Assis Moura, Rel. para acórdão Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 19.3.15, Informativo 0559 do STJ). 


16.9.8. Efeitos 


Os embargos de declaração possuem efeito devolutivo limitado ao ponto obscuro, ambíguo, contraditório ou omisso da 
decisão recorrida. Possuem efeito suspensivo,!º pois a decisão ou acórdão embargado não gera efeitos até que seja 
devidamente integrada. Não possuem efeito regressivo,!3º embora seja o mesmo juiz ou a mesma turma que o julgue. 


É importante notar que o CPP não estabelece a relação dos embargos de declaração com os demais recursos, ou seja, não 
deixa claro se ele interrompe ou suspende o prazo para os demais recursos. Diante disso, aplica-se subsidiariamente o Código de 
Processo Civil que dispõe que interrompem o prazo para os demais recursos, conforme disposto no art. 1026. Esta interrupção 
se dá ainda que não sejam acolhidos os embargos. 


Se oposto por uma das partes, a interrupção do prazo recursal será estendida para todas as partes, ainda que não tenham 
oposto embargos de declaração também. Assim, por exemplo, oposto pelo Ministério Público, a defesa também será beneficiada 
pela interrupção do prazo recursal, ainda que não oponha embargos. 


É comum se ouvir que os embargos não possuem efeito infringente e é preciso que se entenda adequadamente o significado 
desta frase. O significado desta frase é o de que os embargos de declaração não podem ser utilizados para rediscutir a decisão 
pura e simplesmente. A modificação da decisão deve ser operada pela via do recurso próprio (apelação, Rese etc.). 


No entanto, poderá haver modificação da decisão caso seja ela, por exemplo, contraditória. Ora, nesta situação o acolhimento 
dos embargos fará com que, de maneira forçosa, haja a infringência dos embargos, pois a decisão fatalmente será modificada 
com o esclarecimento da contradição.!*” 


16.9.9. Embargos na Lei 9.099/1995 


Os embargos de declaração previstos na Lei 9.099/1995 tem prazo de 5 dias (art. 83, 8 1.º), e causam a suspensão do prazo 
recursal (8 2.º). Ao contrário dos embargos previstos no CPP, podem ser interpostos oralmente. 


Com o novo Código de Processo Civil houve alteração do art. 83 da Lei 9.099/1995 conforme determinado pelo art. 1066. 
Agora os embargos de declaração são cabíveis expressamente contra sentença ou acórdão (antes só havia previsão para a 
sentença), seu cabimento se dará quando houver obscuridade, contradição ou omissão, não cabendo mais quando houver 
dúvida. Além disso, o efeito é o de interrupção do prazo recursal e não mais suspensão como era anteriormente. 


16.9.10. Procedimento 


Como não há previsão legal específica para a interposição de embargos em primeiro grau, deve sempre ser aplicado o 
procedimento previsto para os embargos contra acórdão, por analogia.!38 


Devem ser interpostos por meio de petição, endereçada ao relator do acórdão ou ao juiz da causa. Não há previsão de 
abertura de prazo para manifestação do embargado.!*º Contudo, em caso de existência de efeitos infringentes, é possível abrir 
vista para contrarrazões. 


Com o novo CPC, fica criado o contraditório no âmbito dos embargos a teor do art. 1.023 8 2.º do CPC - o juiz intimará o 
embargado para, querendo, manifestar-se, no prazo de 5 dias, sobre os embargos opostos, caso seu eventual acolhimento 
implique a modificação da decisão embargada. 


Entendemos que esta regra deva ser aplicada também ao sistema processual penal por interpretação extensiva (art. 3.º do 
CPP). No entanto, observo que o prazo para manifestação será de 2 dias pois este é o prazo do cabimento dos embargos no CPP. 
Além disso, o juiz não precisará abrir para contraditório caso entenda pelo não conhecimento ou não acolhimento dos 
embargos. 


16.9.11. Suspensão ou interrupção do prazo para outros recursos 


No âmbito do Jecrim, a interposição de embargos suspendia o prazo para outros recursos. Com a nova redação do art. 83 da 
Lei 9.099/95 o efeito no âmbito do Juizado Especial Criminal é de interrupção do prazo recursal. Para aqueles previstos no CPP, 
segue-se o previsto no art. 1.026 do novo CPC, havendo a interrupção do prazo para outros recursos.!*º A interrupção vale para 
ambas as partes, mesmo para aquela que não tenha oposto os embargos de declaração. 


16.10. Carta Testemunhável 
16.10.1. Considerações gerais 


Trata-se de recurso que objetiva levar a conhecimento do Tribunal decisão do órgão a quo que denegou ou negou 
seguimento a recurso anterior. 


16.10.2. Natureza Jurídica 


Há controvérsia quanto a sua natureza jurídica, com parte da doutrina considerando ser apenas instrumento processual.!*! 
Prevalece, no entanto, se tratar de recurso,!*2 pois possibilita ao juízo ad quem a reforma da decisão recorrida. 


16.10.3. Cabimento 


Embora tenha previsão extremamente genérica no art. 639, I, do CPP, que dispõe ser cabível contra decisão que denegar 
recurso, tem natureza subsidiária, somente sendo possível sua interposição quando não houver outro recurso específico contra 
a decisão que se quer recorrer 1º 


Assim, tem seu cabimento basicamente restrito às hipóteses de denegação de recurso em sentido estrito e agravo em 


execução, !“ pois em caso de decisões que denegam ou obstam seguimento a outros recursos há previsão específica na lei, o que 
afasta sua utilização. 


16.10.4. Competência recursal 
A competência recursal é dos Tribunais de Justiça ou Tribunais Regionais Federais. 
16.10.5. Regularidade formal 


Deve ser interposta mediante petição, endereçada ao escrivão, com indicação de peças a serem trasladadas. Uma vez que o 
recurso sobe por meio de instrumento é preciso que haja a indicação das peças que deverão ser copiadas (trasladadas) para a 
formação do instrumento. 


16.10.6. Efeitos 


Possui efeito devolutivo, possibilitando ao Tribunal que conheça do recurso denegado ou que teve seu seguimento obstado. 
Cabe dizer que, se estiver suficientemente instruída, permite que o Tribunal analise o próprio mérito do recurso denegado.!* 


Assim, caso tenha sido interposta da decisão que negou seguimento ao Rese e esteja suficientemente instruída a carta, 
poderá ser julgada tanto a carta quando o Rese no mesmo julgamento por economia processual. Não possui efeito suspensivo. 


Seu processamento em primeiro grau segue os trâmites do recurso em sentido estrito, por isso haverá o efeito regressivo, 
cabendo o juízo de retratação.!46 


16.10.7. Prazo recursal 


Tem prazo previsto de 48 horas,” contado a partir da data da intimação da decisão que denegou o recurso. 
16.10.8. Procedimento 


O rito será determinado pela legislação local e, caso não haja, prelo regimento interno do tribunal. No caso do Estado de São 
Paulo, por exemplo, a Lei de Organização Judiciária estabelece que deverá seguir o rito do agravo, possuindo disposição 
semelhante no Regimento Interno do Tribunal de Justiça (art. 209). 


16.11. Agravo em execução 


16.11.1. Introdução 


Previsto na Lei de Execução Penal, o agravo em execução é recurso contra todas as decisões proferidas em sede de execução 
penal, nos termos do art. 197. Não possui procedimento explicitado na própria LEP,!*º seguindo o rito do Rese.!*º 


16.11.2. Cabimento 


Cabível em qualquer decisão do juiz, independentemente de procedimento ou incidente em que ocorra, no âmbito da 
execução penal, inclusive revogando tacitamente as hipóteses de Rese elencadas no art. 581 que se referem à execução penal. 


Vale dizer, toda decisão do juiz da execução penal admite agravo em execução. Não é possível exauri todas as decisões que o 
juiz pode proferir durante a execução penal, no entanto podemos organizar o raciocínio de que as decisões do juiz estão 
previstas no art. 66 da LEP: I - aplicar aos casos julgados lei posterior que de qualquer modo favorecer o condenado; II - declarar 
extinta a punibilidade; III - decidir sobre: a) soma ou unificação de penas; b) progressão ou regressão nos regimes; c) detração e 
remição da pena; d) suspensão condicional da pena (a suspensão condicional da pena é, via de regra, competência do juiz do 
processo de conhecimento na sentença. No entanto, pode caber esta análise ao juiz do processo de execução em caráter 
supletivo (quando omisso o juiz do processo de conhecimento) ou mesmo em sede de unificação de pena (com a unificação 
passa o sentenciado a fazer jus à suspensão condicional da pena, por exemplo); e) livramento condicional; f) incidentes da 
execução. IV - autorizar saídas temporárias; V - determinar: a) a forma de cumprimento da pena restritiva de direitos e 
fiscalizar sua execução; b) a conversão da pena restritiva de direitos e de multa em privativa de liberdade (a pena de multa não 


é mais passível de conversão em pena privativa de liberdade); c) a conversão da pena privativa de liberdade em restritiva de 
direitos; d) a aplicação da medida de segurança, bem como a substituição da pena por medida de segurança; e) a revogação da 
medida de segurança; f) a desinternação e o restabelecimento da situação anterior; g) o cumprimento de pena ou medida de 
segurança em outra comarca; h) a remoção do condenado na hipótese prevista no $ 1.º, do art. 86, da LEP; VI - zelar pelo correto 
cumprimento da pena e da medida de segurança; VII - inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais, tomando 
providências para o adequado funcionamento e promovendo, quando for o caso, a apuração de responsabilidade; VIII - 
interditar, no todo ou em parte, estabelecimento penal que estiver funcionando em condições inadequadas ou com infringência 
aos dispositivos desta Lei; IX - compor e instalar o Conselho da Comunidade. X - emitir anualmente atestado de pena a cumprir. 


16.11.3. Legitimidade e Interesse 
A legitimidade para interposição do recurso é aquela prevista no art. 195 da LEP: 


"Art. 195. O procedimento judicial iniciar-se-á de ofício, a requerimento do Ministério Público, do interessado, de quem o 
represente, de seu cônjuge, parente ou descendente, mediante proposta do Conselho Penitenciário, ou, ainda, da autoridade 
administrativa.” 


Assim, Ministério Público, o condenado, parentes e seu representante podem utilizar-se do agravo em execução, se tiverem 
pedido indeferido.!S! 


Segundo Grinover, Scarance e Magalhães!S2 o Conselho Penitenciário e a autoridade administrativa podem propor a 
instauração do procedimento judicial, contudo, nada impede que o Ministério Público ou o sentenciado venha a agravar da 
decisão proferida no procedimento que se instaurou. 


16.11.4. Competência recursal 
A competência recursal é dos Tribunais de Justiça ou Tribunais Regionais Federais. 
16.11.5. Regularidade formal 


Segundo entendimento do STF, explicitado pela Súmula 700, o agravo em execução segue o rito do Rese,!S* com interposição 
no prazo de 5 dias mediante petição escrita. 


16.11.6. Efeitos 


Possui efeito devolutivo. Não possui efeito suspensivo, o que pode ser sanado por habeas corpus,!S em caso de decisão que 
puder causar dano irreparável. 


Por seguir o rito do Rese, possui efeito regressivo, podendo a decisão ser objeto de retratação por parte do juízo que a 
prolatou. 


Importante lembrar que, em regra, o agravo em execução não tem efeito suspensivo, ressalvada a hipótese de decisão que 
determina a desinternação ou a liberação de pessoa que cumpre medida de segurança, nos termos do art. 179 da LEP.!S6 


Prevalece o entendimento de que não é possível, em sede de execução penal, o manejo de mandado de segurança para a 
obtenção da antecipação dos efeitos da tutela recursal pelo Ministério Público (mais conhecido como efeito suspensivo): 


"1. No sistema recursal processual penal, a destinação de efeito suspensivo obedece a uma lógica que presta reverência aos 
direitos e garantias fundamentais, iluminada pelo devido processo legal. Nesse contexto, segundo a jurisprudência desta Corte, 
revela constrangimento ilegal o manejo de mandado de segurança pelo Ministério Público para conferir efeito suspensivo ao 
recurso cabível interposto. 2. Ordem concedida, confirmando a liminar,a fim de cassar o acórdão que deferiu efeito suspensivo 
ao agravo em execução interposto pelo Ministério Público, restabelecendo a decisão proferida pelo juiz de primeiro grau.(STJ, 
HC 268427/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 14.10.14)" 


16.11.7. Procedimento no juízo a quo 


Houve bastante controvérsia quanto ao procedimento a ser seguido pelo agravo em execução. Para muitos, o parâmetro 
deveria ser o agravo de instrumento do processo civil.” Entretanto, a questão foi resolvida pelo STF pela súmula 700, que 
estabeleceu como prazo 5 dias para sua interposição, equiparando-o ao Recurso em Sentido Estrito. 


16.12. Agravo contra decisão denegatória de recurso extraordinário ou especial 
16.12.1. Cabimento 


O agravo contra decisão denegatória de recurso especial ou recurso extraordinário é cabível contra decisão que obsta o 
processamento de tais recursos, proferida pelo Presidente do Tribunal local. 


16.12.2. Competência recursal 


A competência para julgamento é do STF ou do STJ, a depender do recurso que teve seu processamento negado. 


16.13. Recurso Ordinário Constitucional 
16.13.1. Cabimento 


A Constituição Federal previu, basicamente, três modalidades de recurso ordinário constitucional, sendo duas para o STF e 
uma para o STJ. Visam, em suma, a oferecer outra possibilidade de acesso aos tribunais superiores (STF e STJ) em determinadas 
e particulares hipóteses. Vejamos o cabimento destas hipóteses. 


16.13.1.1. ROC para o STF 
São duas as situações específicas de cabimento do ROC para o STF, determinadas pelo art. 102, II: 


"a) o habeas corpus, o mandado de segurança, o habeas data e o mandado de injunção decididos em única instância pelos 
Tribunais Superiores, se denegatória a decisão; 


b) o crime político." 


Em caso de ROC para o STF, sempre deve se tratar de decisão denegatória, proferida em única instância por Tribunais 
Superiores e deve referir-se a alguma das ações expressamente previstas: habeas corpus, mandado de segurança, habeas data 
ou mandado de injunção. 


Não há requisito de prequestionamento, nos mesmos moldes que se mostra presente nos recursos extraordinários. 


Pertinente dizer que não cabe contra Turma Recursal do Juizado Especial Criminal, conforme jurisprudência consolidada do 
STF: 


"Mandado de segurança. Recurso ordinário contra decisão de Turma Recursal. Descabimento. A teor do art. 102, II, a, da CF, 
compete ao Supremo Tribunal julgar, em recurso ordinário, o mandado de segurança, quando decidido em única ou última 
instância pelos Tribunais Superiores, se denegatória a decisão" (STF, AgR no RMS 26.058/DF, j. 02.03.2007, rel. Min. Sepúlveda 
Pertence, DJ 16.03.2007). 


16.13.1.2. Limites da Matéria 


Em casos de habeas corpus, somente poderá ser objeto do recurso a matéria objeto do HC discutido no STJ, não podendo 
haver inovação. 


Em se tratando de recurso ordinário em mandado de segurança, valem as mesmas regras já esclarecidas sobre a apelação, 
ou seja, a cognição da matéria pelo STF é ampla. 


16.13.3. Recurso Ordinário Constitucional para o STJ 
Três situações específicas, determinadas pelo art. 105, II: 


"a) os habeas corpus decididos em única ou última instância pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos 
Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão for denegatória; 


b) os mandados de segurança decididos em única instância pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos 
Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando denegatória a decisão; 


c) as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um lado, e, do outro, Município ou 
pessoa residente ou domiciliada no País." 


Em caso de ROC para o STJ, deve se tratar de decisão denegatória, proferida em única ou última instância por tribunal local e 
a decisão denegatória deve referir-se a ação de habeas corpus. Se for mandado de segurança, então somente será cabível se for 
decisão proferida em única instância. 


Caso a Turma Recursal negue habeas corpus então não caberá a impetração de recurso ordinário constitucional para o STJ: 


"1. Consolidado o entendimento nesta Corte, no sentido de não haver previsão constitucional para que o STJ julgue recurso 
ordinário em mandado de segurança interposto perante Turma ou Colégio Recursal de Juizado Especial. Assim, não cabe a 
interposição do agravo previsto no art. 544 do CPC/1973 objetivando dar trânsito ao referido recurso" (STJ, AgRg no Ag 
1.433.037/PR, j. 02.10.2014, rel. Min. Moura Ribeiro). 


16.13.4. Procedimento 
16.13.4.1. Decisão denegatória de habeas corpus 


Em ROC contra decisão denegatória de habeas corpus, o prazo é de 5 dias! (consoante o disposto no art. 30 Lei 8.038/1990), 


devendo ser apresentado em duas peças, interposição e razões. Tal prazo foi fixado apenas para o recurso ordinário 
constitucional endereçado ao STJ, não tendo a lei fixado tal prazo para o STF. Entende-se que é também de 5 dias para o STF, 
consoante o disposto no art. 310 do RISTF. 


Distribuído o recurso, será aberta vista ao Ministério Público pelo prazo de 2 dias para parecer!*º e, então, os autos serão 
conclusos ao relator para julgamento, independentemente de pauta (art. 31 da Lei 8.038/1990, regula o ROC em habeas corpus). 


16.13.4.2. Mandado de Segurança 


Em ROC contra decisão denegatória de Mandado de Segurança, o prazo é de 15 dias, em se tratando do STJ, consoante o 
disposto no art. 33 da Lei 8.038/1990. O recurso deverá ser interposto em peças separadas, ou seja, petição de interposição e 
petição com as razões, valendo este mesmo prazo para o STF. A interposição deverá ser perante o Presidente do Tribunal 
recorrido (tribunal local ou STJ) e as razões deverão ser endereçadas para o Tribunal ad quem. Este recurso é regulamentado 
nos arts. 1027 e 1028 do novo Código de Processo Civil. 


Distribuído o recurso, será aberta vista ao Ministério Público pelo prazo de 5 dias para parecer!8º e na sequência será 
encaminhado ao relator para julgamento. 


16.14. Recurso extraordinário e recurso especial 
16.14.1. Considerações gerais 


O recurso extraordinário e o recurso especial são classificados como recursos extraordinários em sentido amplo (lato) 
quanto ao bem jurídico tutelado. Por esta classificação, os recursos dividem-se em ordinários e extraordinários. 


Os recursos ordinários são aqueles que têm objetivo tutelar o direito subjetivo do recorrente (como é o caso da apelação e do 
recurso em sentido estrito). Já o recurso extraordinário em sentido lato tem por objeto tutelar o direito objetivo. Neste sentido é 
a posição de Ada Pellegrini Grionover, Antonio Magalhães Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes:!º! "A denominação 
recurso ordinário, numa primeira acepção, pode indicar, entre nós, aquele que tenha por objeto próximo a proteção do direito 
subjetivo do recorrente, enquanto por recurso extraordinário se aponta aquele que vise proteger, antes de mais nada, o direito 
objetivo, e só mediatamente o direito do recorrente. Nesse sentido, são extraordinários tanto o recurso extraordinário para o 
Supremo Tribunal Federal, quanto o recurso especial para o Superior Tribunal de Justiça. Todos os demais são ordinário". 


Desta forma, percebe-se que, em um sentido amplo, o que é objeto de tutela nos recursos extraordinários é o direito federal: 
de um lado, o recurso extraordinário tutela a Constituição Federal, de outro, o recurso especial tutela o direito federal 
infraconstitucional. Antes da análise do cabimento de cada um dos recursos, convém que se analise aspectos comuns a ambos 
os recursos. Vejamos. 


Proibição do exame de provas - É comum o conhecimento de que os recursos extraordinários não se prestam para a simples 
análise de prova, embora tal conhecimento seja objeto de equívocos. 


Há necessidade, primeiro, de compreender a origem de tal entendimento (que não encontra respaldo legal) e, então, do 
significado técnico da vedação a reexame de prova por parte das cortes superiores. 


Tendo em vista que o objetivo dos recursos extraordinários é a tutela do direito material, não se prestam, então, tais recursos 
para a discussão a respeito de simples matéria probatória sob pena de desvirtuamento da finalidade de tais recursos. Vale dizer: 
se a finalidade dos recursos é a tutela do direito material, não é possível valer-se destes recursos para simples análise de prova. 
Diante desta interpretação, foram editadas súmulas, tanto pelo STF, quanto pelo STJ sobre o tema: Súmula 279 do STF: "Para 
simples reexame de prova não cabe recurso extraordinário"; Súmula 7 do STJ: "A pretensão de simples reexame de prova não 
enseja recurso especial". 


Mas, é de se notar que, por vezes, a análise fática é fundamental para que se chegue adequadamente à situação jurídica 
prevista para o caso: mantida interpretação restritiva da vedação da análise da matéria fática pelo STF e pelo STJ jamais seria 
possível a análise de qualquer recurso extraordinário e de qualquer recurso especial. 


No entanto, deve-se notar que ambas as súmulas apresentam a locução "simples reexame de prova". Tal locução acaba por 
dar o real sentido do que deve ser entendido neste caso. Vejamos. 


O que se pretende com a expressão "simples reexame de provas" é indicar que a mera análise fática não pode ser objeto dos 
recursos extraordinários. Isso significa que não cabem tais recursos, por exemplo, para indicar se o sujeito cometera ou não o 
crime: tal seria simples reexame de prova que não é admitido. 


A questão probatória deixa de ser simples quando se liga diretamente à consequência jurídica de alguma norma que seja 
objeto destes recursos ou quando se refere às regras sobre avaliação da prova.!82 


Como exemplo da primeira situação, tem-se a hipótese de recurso especial em que se discute violação da regra do art. 5.º, 
LVI, da CF na hipótese de questionamento se determinada prova é ilícita ou não: discute-se matéria de fato, mas não simples 
matéria de fato. Discute-se, neste exemplo, a qualificação jurídica do fato: saber se tal situação constitui-se em prova ilícita ou 


não. 


No segundo caso, discute-se, por exemplo, se a avaliação da prova violou regra definida no CPP. Assim, pode-se utilizar da via 
do recurso especial para questionar a avaliação da prova em sede de pronúncia: 


"3. A revaloração da prova, no âmbito do apelo nobre, pressupõe contrariedade a um princípio ou a uma regra jurídica no 
campo probatório, o que não foi demonstrado na espécie." (STJ, AgRg no AREsp 748813/SP, Rel. Min. Gurgel de Faria, j. 
22.10.2015). 


Prequestionamento! - A ideia do prequestionamento vem no sentido de que não deve a matéria objeto do recurso ser 
discutida de maneira originária no próprio recurso.!* Neste sentido veja-se a posição do STF: 


"Direito - Organicidade e dinâmica. O Direito, especialmente o instrumental, é orgânico e dinâmico, não se podendo voltar à 
fase ultrapassada. Em sede extraordinária, não se julga matéria pela vez primeira" (AgR no RE 391.852, j. 03.04.2007, rel. Min. 
Marco Aurélio). 


Ou seja, deve a matéria objeto do recurso ser discutida na decisão recorrida. Neste sentido é a Súmula 282 do STF: "É 
inadmissível o recurso extraordinário, quando não ventilada, na decisão recorrida, a questão federal suscitada". 


Há distinção que deve ser observada feita pela doutrina e pela jurisprudência: trata-se do chamado prequestionamento 
implícito. Prequestionamento implícito significa que o objeto do recurso deve ter sido discutido na decisão recorrida e não 
anteriormente. 


Ambas as cortes exigem o prequestionamento, mas, conforme se depreende da Súmula 282, o STF não admite o 
prequestionamento implícito. Veja-se a respeito, ainda, o seguinte julgado: 


"1. A Corte Suprema não admite a tese do chamado prequestionamento implícito, sendo certo que, caso a questão constitucional 
não tenha sido apreciada pelo Tribunal a quo, é necessária e indispensável a oposição de embargos de declaração, os quais devem 
trazer a discussão da matéria a ser prequestionada, a fim de possibilitar ao Tribunal de origem a apreciação do ponto sob o ângulo 
constitucional, sob pena de se inviabilizar o conhecimento do recurso extraordinário" (STF, RE 383700 AgR/PR, Rel. Min. Dias 
toffoli, j. 22.09.15). 


Situação distinta, contudo, é a posição do STJ, que admite o prequestionamento implícito para fins de recurso especial, 
conforme se depreende de trecho do seguinte acórdão: 


"2. A Corte de origem não emitiu nenhum juízo de valor acerca da tese jurídica de nulidade levantada no recurso especial. Na 
verdade, apenas consignou, no julgamento do recurso integrativo, a inexistência de omissão acerca do tema, pois a defesa 
somente naquele momento manejara a alegação de que seria necessária a realização de exame pericial para demonstração de 
não edição das gravações e identidade dos interlocutores. Se não houve debate sobre o dispositivo legal tido por violado nem 
sobre a questão jurídica nele tratada, fica afastado o prequestionamento, explícito ou implícito, indispensável para o 
conhecimento do recurso especial" (AgRg no AREsp 99.648/RS, j. 06.11.2014, rel. Min. Sebastião Reis Júnior). 


Anotam Grinover, Magalhães e Scarance!ºº que há uma exceção em que o STF admite o prequestionamento implícito: "A 
única exceção admitida na Suprema Corte diz respeito às hipóteses em que o tema é referente ao próprio procedimento do 
recurso em que foi proferida a decisão, em relação ao qual a parte somente teve conhecimento depois do julgamento (RTJ 
87/490, 98/148)". 


De se notar, ainda, que como já referido quando da análise dos embargos de declaração, possuem eles importante e moderna 
função, qual seja, conduzir ao prequestionamento da matéria nos termos da Súmula 356 do STF: "O ponto omisso da decisão, 
sobre o qual não foram opostos embargos declaratórios, não pode ser objeto de recurso extraordinário, por faltar o requisito do 
prequestionamento”. 


Com o novo Código de Processo Civil a questão do prequestionamento vem regulamentada no art. 1025. Adotou neste art. 
1025 o chamado prequestionamento ficto, ou seja, caso o tribunal local não acolha os embargos de declaração mesmo assim 
haverá o prequestionamento. 


Da redação do artigo temos: consideram-se incluídos no acórdão os elementos que o embargante suscitou, para fins de 
prequestionamento, ainda que os embargos de declaração sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o Tribunal Superior considere 
existentes erro, omissão, contradição ou obscuridade. 


Repercussão Geral das questões constitucionais - Com a EC 45/2004, fora introduzido novo requisito para a admissibilidade do 
Recurso Extraordinário: trata-se da repercussão geral das questões constitucionais, assim previsto no texto constitucional no 
art. 102, § 3.º: "No recurso extraordinário o recorrente deverá demonstrar a repercussão geral das questões constitucionais 
discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissão do recurso, somente podendo recusá-lo pela 
manifestação de dois terços de seus membros". Tal somente é aplicável ao recurso extraordinário, não ao recurso especial. 


Tal modificação teve o objetivo de reforçar o sentido político destes recursos, com a ideia de tutela do direito objetivo e não 
do direito subjetivo, de forma a limitar o acesso ao STF e ao STJ. 


A repercussão geral significa, em verdade, que a questão constitucional deve afetar e interessar a outros além dos envolvidos 
na própria causa.!8” Contudo, não se pode perder de vista que, dadas as dimensões continentais do país, peculiaridades 
regionais não poderão ser ignoradas para a adequada aplicação deste parágrafo terceiro. 


Imagine-se que determinada questão seja discutida somente em um estado da federação: ora, nesta situação, não se pode 
negar guarida constitucional aos moradores deste estado pelo simples fato de tal questão não ser discutida em outras unidades 
da Federação, na medida em que tal equivaleria a negar a própria essência da Federação. 


Não há lei processual penal regulamentando o tema, mas fora editada a Lei 11.418/2006, que regulamenta este tema no 
Direito Processual Civil e, até que seja editada norma específica, forçoso convir que poderá ser utilizada por analogia tal 
legislação.168 Tal lei introduziu os arts. 543-A e 543-B no CPC/1973 e regulamenta esta matéria. Com o novo Código de Processo 
Civil a questão é tratada no art. 1.035 e também deverá reger o Direito Processual Penal. O art. 1.035 estabelece as hipóteses em 
que haverá repercussão geral bem como seu procedimento. 


Para efeito de repercussão geral será considerada a existência ou não de questões relevantes do ponto de vista econômico, 
político, social ou jurídico. É importante notar aqui a visão dos processualistas civis e neste ponto destaco a visão de José Miguel 
Garcia Medina: "Temos sustentado que a repercussão geral opera em dois planos, em relação ao recurso extraordinário: de um 
lado, funciona como mecanismo de restrição das questões constitucionais que podem ser levadas ao STF; de outro, funciona 
como veículo de transposição de recurso extraordinária, já que, uma vez havendo repercussão geral, tende a jurisprudência do 
Supremo a abrandar a exigência de presença de outros requisitos do recurso".18º 


16.14.2. Cabimento 


As hipóteses de cabimento do recurso extraordinário e do recurso especial encontram-se expressamente previstas nos arts. 
102, III, e 105, III, da CF. Vejamos cada uma delas. 


16.14.2.1. Cabimento do recurso extraordinário - Generalidades 


O inc. II assim estabelece: "julgar, mediante recurso extraordinário, as causas decididas em única ou última instância, 
quando a decisão recorrida". 


A análise comparativa com o cabimento do recurso especial demonstra clara diferenciação no cabimento de ambos, no 
sentido da maior amplitude do cabimento do recurso extraordinário. 


Para o recurso extraordinário pouco importa a origem da decisão, desde que seja proferida em única ou última instância. 
Diante disto, duas lições importantes extraem-se: 


a) é cabível recurso extraordinário contra decisão de Turma Recursal, nos termos da Súmula 640 do STF: "É cabível recurso 
extraordinário contra decisão proferida por juiz de primeiro grau nas causas de alçada, ou por turma recursal de juizado 
especial cível e criminal". 


b) somente será cabível o recurso extraordinário desde que esgotados todos os meios ordinários postos à disposição para 
impugnação da decisão. Assim, se cabíveis embargos infringentes e não forem opostos, não será cabível o recurso 
extraordinário. Neste sentido é a disposição da Súmula 281 do STF: "É inadmissível o recurso extraordinário, quando couber na 
Justiça de origem, recurso ordinário da decisão impugnada". Assim já se manifestou o STF sobre o tema: 


"1. A decisão que desafia o recurso extraordinário deve provir de única ou última instância, por isso que o não esgotamento 
das mesmas conduz à inadmissão do apelo extremo. Precedente: ARE 731.916-AgR, rel. Min. Joaquim Barbosa, Plenário, DJe 
11.11.2013. 2. A Súmula 281 do STF dispõe, verbis: É inadmissível o recurso extraordinário, quando couber na justiça de origem, 
recurso ordinário da decisão impugnada" (STF, AgR no ARE 815.792/RJ, j. 21.10.2014, rel. Min. Luiz Fux). 


16.14.2.2. Cabimento do recurso extraordinário - art. 102, III, a - contrariedade à CF 


É possível imaginar-se que, no fundo, abstraídas questões de ordem de política legislativa, todas as demais hipóteses de 
cabimento do recurso extraordinário poderiam ser resumidas a esta. 


Em verdade, tem-se que o Supremo Tribunal Federal é o guardião da Constituição Federal e, desta forma, o recurso 
extraordinário, que tutela a Constituição Federal, poderia ser resumida a esta única hipótese de cabimento, uma vez que as 
demais hipóteses de cabimento do recurso extraordinário são decorrentes desta. 


Contrariar tem o significado de decidir em sentido contrário ao disposto no texto constitucional.!”º A ofensa, nesta hipótese, 
deve ser direta, não sendo admitida violação da Constituição de maneira frontal, não sendo admitida a via extraordinária 
quando houver legislação ordinária que regule a questão. Assim, por exemplo, se o magistrado errou ao aplicar o art. 59 do CP, 
não cabe recurso ordinário por violação do princípio da legalidade, mas, sim, recurso especial por violação do art. 59 do CP. 


Neste sentido afirmam Grinover, Magalhães e Scarance:!”! "Assim, se para alegar-se contrariedade à Constituição é 
necessário argumentar com o descumprimento de regra legal ordinária, o recurso cabível será o especial (art. 105, III, a, da CF), 
não o extraordinário.." 


16.14.2.3. Cabimento do recurso extraordinário - art. 102, III, b - declaração de inconstitucionalidade de tratado ou 
lei federal 


Objetiva-se, com tal hipótese de cabimento de recurso extraordinário, a tutela do controle de constitucionalidade das 
decisões: em havendo a decisão declarado a inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal, abre-se a via extraordinária para 
que possa ser feito tal controle pelo próprio STF.!”2 


Para o recurso extraordinário nesta modalidade há necessidade de transcrição da decisão do órgão que proferiu a 
inconstitucionalidade (nos termos do art. 97 da CF tem-se a competência dos tribunais para a declaração de 
inconstitucionalidade) para o correto conhecimento do recurso. 


Neste sentido já se manifestou o STF: 


"I - O Tribunal a quo não se manifestou sobre as questões constitucionais tidas por violadas. Incidência das Súmulas 282 e 
356 do STF. II - Necessidade de juntada de cópia integral do precedente que, tendo declarado a inconstitucionalidade de norma, 
serviu de fundamento para o acórdão recorrido. III - A mera transcrição, no acórdão recorrido, da ementa da decisão em 
incidente de inconstitucionalidade ou ação direta de inconstitucionalidade que lhe serviu de fundamento, sem expressar as 
razões que levaram à conclusão adotada no precedente, não supre o prequestionamento, ainda que se trate de recurso 
extraordinário fundado no art. 102, III, a, da Carta Magna. IV - Agravo regimental a que se nega provimento" (STF, AgR no RE 
601.398/RS, j. 26.11.2013, rel. Min. Ricardo Lewandowski). 


No caso de declaração de inconstitucionalidade, a matéria é devolvida de maneira integral para o STF. Ou seja, não está o 
STF adstrito à análise da constitucionalidade do dispositivo pela tão só fundamentação da decisão recorrida. Pode o Supremo 
Tribunal Federal analisar a questão, inclusive com fundamentação diversa da invocada no acórdão: 


"O recurso extraordinário, na hipótese do art. 102, III, b, da CF, devolve integralmente ao Supremo Tribunal a questão da 
constitucionalidade da lei federal, negada na decisão recorrida, que pode decidir com base em parâmetro constitucional diverso 
do invocado nas razões do recorrente" (RE 231.462, j. 30.03.1999, rel. Min. Sepúlveda Pertence). No mesmo sentido: RE 415.932, 
DJ 29.09.2004. 


16.14.2.4. Cabimento do recurso extraordinário - art. 102, III, c - julgar válida lei ou ato de governo local contestado 
em face desta Constituição 


Nesta hipótese de cabimento do recurso extraordinário há que se observar que deve ter sido questionada, na instância 
inferior, a constitucionalidade da lei ou o ato de governo local. Além disso, tais espécies normativas devem ter sido consideradas 
constitucionais, ou seja, válidas em face da Constituição Federal.!” 


Enquanto na alínea b reconheceu-se a inconstitucionalidade da lei federal ou do tratado, aqui se reconhece a 
constitucionalidade da lei ou do ato de governo local contestados. 


Sobre tal tema, releva notar a existência da Súmula 285 do STF: "Não sendo razoável a arguição de inconstitucionalidade, 
não se conhece do recurso extraordinário fundado na letra c do art. 101, III, da CF". Embora editada na vigência da Constituição 
anterior, ainda tem aplicabilidade atualmente. 


16.14.2.5. Cabimento do recurso extraordinário - art. 102, III, d - julgar válida lei local contestada em face de lei 
federal 


Esta situação de cabimento do recurso extraordinário causa alguma estranheza quando tomado primeiro contato e em 
leitura desavisada. 


Isto porque não salta aos olhos, com clareza, em que consistiria a matéria discutida no caso de julgar válida lei local 
contestada em face de lei federal. O fato é que, neste caso, tem-se situação em que se discute competência constitucional para 
legislar sobre determinada matéria. Vejamos de maneira mais clara tal situação. 


A Constituição Federal estabelece as matérias que são de competência exclusiva da União, dos Estados e dos Municípios (sem 
se descurar das matérias relativas à legislação concorrente). 


Então, neste caso, a situação será de discussão acerca de quem é o competente para legislar sobre determinada matéria, o 
que é matéria constitucional. Em São Paulo há exemplo claro desta situação. Vejamos com maior clareza. 


Há, no Estado de São Paulo, lei que prevê o interrogatório por meio de videoconferência. Ora, nesta situação, pode-se 
argumentar que não cabe ao estado legislar sobre tal tema que é exclusivo da União, por se tratar de matéria processual e não 
de matéria procedimental. Diante disso, seria possível a arguição de tal vício em sede de recurso extraordinário mediante esta 
alínea. 


16.14.2.5.1. Cabimento de recurso extraordinário contra acórdão do STJ 


Em tese é cabível a interposição de recurso extraordinário contra acórdão do STJ, desde que presentes os pressupostos para 
tal recurso. 


Não se deve entender, contudo, que o STF seja instância revisora do eventual desacerto do STJ, de forma que a análise de seu 
cabimento deve obedecer aos normais parâmetros anteriormente explicitados. 


Neste sentido já se manifestou o STF: 


"Ambas as Turmas deste Supremo Tribunal Federal têm firmado orientação no sentido de que não é cabível recurso 
extraordinário interposto na forma da alínea b, III, do art. 102, da Magna Carta, contra acórdão que decide pela não recepção de 
lei em face da Constituição em vigor, ante a inocorrência de declaração de inconstitucionalidade. Precedentes: RE 402.287-AgR, 
rel. Min. Carlos Velloso; RE 210.912, rel. Min. Sepúlveda Pertence; e RE 250.545-AgR, rel. Min. Maurício Corrêa" (RE 289.533-AgR, 
j. 26.10.2004, rel. Min. Carlos Britto). 


16.14.3. Cabimento do recurso especial - generalidades 


O art. 105, III, da CF assim dispõe: "julgar, em recurso especial, as causas decididas, em única ou última instância, pelos 
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão recorrida (...)". 


A redação do inc. III deste art. 105 é sensivelmente diversa da redação do inc. III do art. 102, de forma que aqui somente 
caberá recurso especial quando a causa for decidida por Tribunal. Daí porque não se mostra cabível recurso especial contra 
decisão proferida por Turma Recursal,"”* a teor da Súmula 203 do STJ: "Não cabe recurso especial contra decisão proferida, [nos 
limites de sua competência], por órgão de segundo grau dos Juizados Especiais”. 


Da mesma forma, somente será cabível o recurso especial caso esgotados, na instância ordinária, os meios de impugnação 
cabíveis. Neste sentido é a Súmula 281 do STF: "É inadmissível o recurso especial quando cabíveis embargos infringentes contra 
o acórdão proferido no tribunal de origem". Remete-se, neste ponto, o quanto afirmado em sede de recurso extraordinário. 


16.14.3.1. Cabimento do recurso especial - art. 105, III, a - contrariedade a tratado ou lei federal ou negar-lhes 
vigência 


Quando a decisão recorrida contrariar tratado ou lei federal ou negar-lhes vigência será cabível o recurso especial com 
fundamento nesta alínea a. Nesta situação, a decisão recorrida é contrária à espécie normativa ou simplesmente nega-lhe 
vigência, o que significa dizer que deixa de aplicá-la. 


De se notar que observação se faz necessária quando se tratar de tratado. Hoje, após a EC 45/2004, os tratados podem ter 
força de emenda constitucional. Nesta situação, se o tratado for votado em dois turnos em cada casa do Congresso Nacional, 
com 3/5 de aprovação, então não será cabível recurso especial, mas recurso extraordinário por força de violação da Constituição 
Federal. 


No caso desta alínea incide a Súmula 400 do STF:!?* "Decisão que deu razoável interpretação à lei, ainda que não seja a 
melhor, não autoriza recurso extraordinário pela letra a do art. 101, II, da CF”. 


16.14.3.2. Cabimento do Recurso Especial - art. 105, III, b - julgar válido ato de governo local contestado em face de lei 
federal 


Trata-se de hipótese introduzida pela EC 45/2004. Nesta situação, limita-se a incompatibilidade com ato de governo local. 


Ato de governo local é qualquer espécie normativa que não seja lei. Assim, tem-se a situação do decreto, da portaria ou, 
mesmo, de provimento de tribunal. Deve-se entender governo local em sentido amplo, ou seja, "(...) abrangendo todos os órgãos 
públicos estaduais ou municipais, tanto do Executivo como do Legislativo ou do Judiciário, não se limitando a previsão aos atos 
do Chefe do Executivo".!76 


Se a incompatibilidade referir-se à lei, então não será caso de recurso especial, mas de recurso extraordinário. 


16.14.3.4. Cabimento do recurso especial - art. 105, III, c - der a lei federal interpretação divergente da que lhe haja 
atribuído outro tribunal 


Compete também ao STJ a uniformização do entendimento jurisprudencial. É por meio desta alínea que se busca 
uniformizar a interpretação do direito federal em todo o território nacional. 


A divergência não pode se dar entre julgados do mesmo tribunal, o que fica evidenciado dada a finalidade desta alínea. 
Assim tem-se a Súmula 13 do STJ: "A divergência entre julgados do mesmo tribunal não enseja recurso especial”. 


Da mesma forma, deve ser atual a divergência, não sendo admissível que a divergência apresentada esteja superada.!”” Tal é 
o disposto na Súmula 83 do STJ: "Não se conhece do recurso especial pela divergência, quando a orientação do Tribunal se 
firmou no mesmo sentido da decisão recorrida”. 


Não se admite recurso especial por dissídio envolvendo questões constitucionais. Isto porque a finalidade do STJ é a 
uniformização da interpretação da lei federal e não da Constituição Federal. Neste sentido veja-se o seguinte julgado: 


"6. A análise de matéria constitucional não é de competência desta Corte, mas sim do Supremo Tribunal Federal, por 


expressa determinação da Constituição Federal" (AgRg no AREsp 380.914/PI, j. 06.11.2014, rel. Min. Maria Thereza de Assis 
Moura). 


Deve-se observar que o dissídio deve ser efetivamente comprovado e demonstrado. Tal se dá, nos termos do art. 26, 
parágrafo único, da Lei 8.038/1990: "Quando o recurso se fundar em dissídio entre a interpretação da lei federal adotada pelo 
julgado recorrido e a que lhe haja dado outro Tribunal, o recorrente fará a prova da divergência mediante certidão, ou 
indicação do número e da página do jornal oficial, ou do repertório autorizado de jurisprudência, que o houver publicado". 


Também o regimento interno do STJ determina, em seu art. 255 regras para a demonstração da divergência. Neste sentido é 
o disposto no art. 255: 


"Art. 255. O recurso especial será interposto na forma e no prazo estabelecido na legislação processual vigente, e recebido no 
efeito devolutivo. 


§ 1.º A comprovação de divergência, nos casos de recursos fundados na alínea c do inc. III do art. 105 da Constituição, será 
feita: 


a) por certidões ou cópias autenticadas dos acórdãos apontados divergentes, permitida a declaração de autenticidade do 
próprio advogado, sob sua responsabilidade pessoal; 


b) pela citação de repositório oficial, autorizado ou credenciado, em que os mesmos se achem publicados. 


§ 3.º São repositórios oficiais de jurisprudência, para o fim do § 1.º, b, deste artigo, a Revista Trimestral de Jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal, a Revista do Superior Tribunal de Justiça e a Revista do Tribunal Federal de Recursos, e, autorizados 
ou credenciados, os habilitados na forma do art. 134 e seu parágrafo único deste Regimento." 


Deve-se observar que a divergência deve ser demonstrada de maneira analítica, ou seja, com a transcrição dos trechos dos 
acórdãos que demonstrem o dissídio, mencionando as circunstâncias que assemelhem os casos confrontados. Neste sentido é 
disposto no art. 255, 8 2.º, do Regimento Interno do STJ: "S 2.º. Em qualquer caso, o recorrente deverá transcrever os trechos dos 
acórdãos que configurem o dissídio, mencionando as circunstâncias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados”. 


16.14.4. Recurso extraordinário e especial - legitimidade 


A regra definidora da legitimidade recursal encontra-se prevista no art. 577 do CPP: "O recurso poderá ser interposto pelo 
Ministério Público, ou pelo querelante, ou pelo réu, seu procurador ou seu defensor”. 


O ofendido, esteja ele habilitado ou não, poderá recorrer nas mesmas hipóteses que os arts. 584, § 1.º, e 598 do CPP admitem. 
Neste sentido é o disposto na Súmula 210 do STF: "O assistente do Ministério Público pode recorrer, inclusive 
extraordinariamente, na ação penal, nos casos dos arts. 584, 8 1.º e 598, do CPP". 


O STJ passou a admitir a atuação do Ministério Público Estadual diretamente no âmbito do STJ sem necessidade de 
intervenção do Ministério Público Federal: 


"O Ministério Público Estadual tem legitimidade para atuar diretamente como parte em recurso submetido a julgamento 
perante o STJ. O texto do § 1º do art. 47 da LC 75/1993 é expresso no sentido de que as funções do Ministério Público Federal 
perante os Tribunais Superiores da União somente podem ser exercidas por titular do cargo de Subprocurador-Geral da 
República. A par disso, deve-se perquirir quais as funções que um Subprocurador-Geral da República exerce perante o STJ. É 
evidente que o Ministério Público, tanto aquele organizado pela União quanto aquele estruturado pelos Estados, pode ser parte 
e custos legis, seja no âmbito cível ou criminal. Nesse passo, tendo a ação (cível ou penal) sido proposta pelo Ministério Público 
Estadual perante o primeiro grau de jurisdição, e tendo o processo sido alçado ao STJ por meio de recurso, é possível que esse se 
valha dos instrumentos recursais necessários na defesa de seus interesses constitucionais. Nessas circunstâncias, o Ministério 
Público Federal exerce apenas uma de suas funções, qual seja: a de custos legis. Isto é, sendo o recurso do Ministério Público 
Estadual, o Ministério Público Federal, à vista do ordenamento jurídico, pode opinar pelo provimento ou pelo desprovimento da 
irresignação. Assim, cindido em um processo o exercício das funções do Ministério Público (o Ministério Público Estadual sendo 
o autor da ação, e o Ministério Público Federal opinando acerca do recurso interposto nos respectivos autos), não há razão legal, 
nem qualquer outra ditada pelo interesse público, que autorize restringir a atuação do Ministério Público Estadual enquanto 
parte recursal, realizando sustentações orais, interpondo agravos regimentais contra decisões, etc. Caso contrário, seria 
permitido a qualquer outro autor ter o referido direito e retirar-se-ia do Ministério Público Estadual, por exemplo, o direito de 
perseguir a procedência de ações penais e de ações de improbidade administrativa imprescindíveis à ordem social".(STJ, EREsp 
1.327.573/R], Rel. originário e voto vencedor Min. Ari Pargendler, Rel. para acórdão Min. Nancy Andrighi, j. 17.12.14, 
Informativo 0556 do STJ). 


16.14.5. Recurso extraordinário e especial - interesse recursal 


Já fora mencionado no início do estudo dos recursos extraordinários parte deste tema ao indicar-se a necessidade de 
esgotamento dos recursos ordinários para que se possa chegar ao recurso extraordinário e ao recurso especial. 


Resta, agora, a análise da Súmula 283 do STF: "É inadmissível o recurso extraordinário, quando a decisão recorrida assenta 


em mais de um fundamento suficiente e o recurso não abrange todos eles". 


Tal súmula, aplicável também às hipóteses de recurso especial (RT 712/820), é clara demonstração da necessidade de 
interesse recursal para os recursos extraordinários. Não teria sentido admitir-se o processamento destes recursos, uma vez que, 
ainda que dado provimento ao recurso, não seria hábil para reformar a decisão, vez que intocado o outro fundamento da 
decisão recorrida. 


16.14.6. Recurso extraordinário e especial - processamento 


O recurso extraordinário e o recurso especial encontram regulamentação agora nos arts. 1029 a 1042 do Código de Processo 
Civil. Uma das grandes discussões havidas antes da entrada em vigor do novo Código de Processo Civil refere-se ao 
processamento dos recursos extraordinários. 


Na forma como proposta originalmente, recebida a petição do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido será intimado 
para apresentar contrarrazões no prazo de 15 dias, findo o qual os autos serão remetidos ao respectivo tribunal (art. 1.030 do 
novo CPC). O problema está justamente no parágrafo único do art. 1030, que estabelece que esta remessa ao tribunal superior 
independe de juízo de admissibilidade. 


Isto acabou por gerar muita preocupação no âmbito dos Tribunais Superiores e culminou com projeto de lei para a nova 
redação do art. 1030. Agora, com este projeto de lei que altera o Novo Código de Processo Civil pretende-se retornar ao sistema 
do código anterior. Este projeto de lei foi aprovado pelo Senado em 15.12.2015. 


Assim temos agora que após as contrarrazões os autos irão ao presidente ou vice-presidente do tribunal recorrido que fará o 
juízo de admissibilidade dos recursos extraordinários e especiais. Caso haja negativa de seguimento a este recurso caberá o 
agravo previsto no art. 1.042 do novo CPC. 


16.14.7. Recurso extraordinário e especial - efeitos 


Como já estudado na parte relativa à teoria geral dos recursos, os efeitos dos recursos são devolutivo, suspensivo, extensivo, 
iterativo e translativo. 


Quanto ao caso dos recursos extraordinários, tem-se os efeitos devolutivo, suspensivo e translativo (este, de discutível 
admissibilidade). Vejamos alguns detalhes de cada um dos efeitos. 


O efeito devolutivo, em sede de recursos extraordinários, limita-se à matéria que efetivamente possa ser objeto dos recursos 
extraordinários. Assim, em princípio, somente a matéria objeto do recurso extraordinário e do recurso especial poderão ser 
levadas a conhecimento pelos tribunais superiores. 


Contudo, é forçoso reconhecer que poderão ser afastados os estreitos limites do efeito devolutivo quando se tratar de 
matéria conhecível de ofício pelo magistrado”? (efeito translativo), como é o caso do reconhecimento de causa de extinção da 
punibilidade. 


Neste caso, pode-se imaginar a situação em que, durante o julgamento do RE perceba-se que houve extinção da punibilidade 
pela prescrição. Forçosamente o STF deverá então declarar a extinção da punibilidade. 


Questão atual e mais problemática tem se mostrado a análise da ausência de efeito suspensivo aos recursos extraordinários e 
a chamada execução provisória do julgado. 


Ora, se o réu está preso durante o processo, não há problema algum em admitir-se a execução provisória do julgado, na 
medida em que tal é benéfico para o réu, que poderá, inclusive, preenchidos os requisitos legais, obter a progressão de regime, 
entre outros benefícios. 


Questão atual e mais problemática tem se mostrado a análise da ausência de efeito suspensivo aos recursos extraordinários e 
a chamada execução provisória do julgado. 


Ora, se o réu está preso durante o processo, não há problema algum em admitir-se a execução provisória do julgado, na 
medida em que tal é benéfico para o réu, que poderá, inclusive, preenchidos os requisitos legais, obter a progressão de regime, 
entre outros benefícios. 


Questão diversa é a do acusado que se encontre solto. Durante muito tempo houve clara divergência entre a doutrina e a 
jurisprudência. Isto porque nesta situação, a legislação infraconstitucional é clara no sentido de que tais recursos não possuem 
efeito suspensivo:!”º art. 27, § 2.º, da Lei 8.038/1990 e arts. 637 do CPP. 


Diante desta sistemática infraconstitucional, a consequência era a de que, julgada a apelação, por exemplo, e mantida a 
condenação a pena privativa de liberdade, era expedido mandado de prisão para que o réu iniciasse o cumprimento da pena, 
de maneira automática. 


Havia até súmula do STJ neste sentido. Era a Súmula 267: "Interposição de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisão 
condenatória não obsta a expedição de mandado de prisão". 


No entanto houve alteração deste posicionamento por parte do STF e do STJ. 


Conforme já explicado no capítulo referente à prisão, toda prisão antes do trânsito em julgado é prisão processual e, como 
tal, necessita de justificativa para sua ocorrência. Ou seja, somente se admite prisão processual se houver justificativa para sua 
ocorrência, não se admitindo prisão automática de qualquer natureza. 


Além deste aspecto, há que se considerar o princípio da presunção de inocência previsto no art. 5.º, LVII, da CF: "ninguém 
será considerado culpado até o transito em julgado de sentença penal condenatória". 


A visão sistemática do princípio da presunção de inocência cumulada com a ideia da necessidade de motivo para a prisão 
processual conduzem a necessária conclusão: o RE e o REsp somente poderão conduzir a prisão no caso de existência de motivo 
idôneo para esta prisão, de maneira fundamentada. Caso não haja motivos para tal prisão, então deverá aguardar o réu em 
liberdade o julgamento deste recurso, ainda que mantida a condenação (ou condenado) pelo tribunal. 


A jurisprudência alterou-se no sentido acima apresentado: somente pode ser decretada a prisão do acusado caso se trate de 
decisão motivada com base nos art. 312 e ss. do CPP. 


Embora o julgado seja antigo, vale a pena citar um dos primeiros julgados neste sentido, pois sua lição se projetou em toda a 
jurisprudência: trata-se do Habeas corpus 72.726/SP (2006/0276683-5) cuja relatora é a Min. Maria Thereza de Assis Moura. De 
sua liminar, destacam-se os seguintes trechos: 


"Tenho, porém, que a chamada execução provisória da pena privativa de liberdade, em princípio, é vedada, sob pena de se 
pôr em xeque a presunção de inocência. Somente se lhe admite a fim de garantir mais direitos ao cidadão submetido aos rigores 
da coerção estatal, efetivando-se o princípio da humanidade da pena, na sua vertente do nihil nocere. Para confirmar a vedação 
basta a leitura do art. 5.º, LVII, da CF, acima transcrito. Além do comando constitucional, também consta na Lei das Execuções 
Penais norma a revigorar a ideia-força: 


'Art. 105. Transitando em julgado a sentença que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o 
Juiz ordenará a expedição de guia de recolhimento para a execução." 


E, ainda: 


"A prerrogativa jurídica da liberdade - que possui extração constitucional (CF, art. 5.º, LXI e LXV) - não pode ser ofendida, por 
isso mesmo, por interpretações doutrinárias ou jurisprudenciais, que, fundadas em preocupante discurso de conteúdo 
autoritário, culminam por consagrar, paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias fundamentais proclamados pela 
Constituição da República, a ideologia da lei e da ordem. 


Mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta prática de crime hediondo, e até que sobrevenha sentença penal 
condenatória irrecorrível, não se revela possível - por efeito de insuperável vedação constitucional (CF, art. 5.º, LVII) - presumir- 
lhe a culpabilidade. 


É que ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilícito penal cuja prática lhe tenha sido 
atribuída, sem que exista, a esse respeito, decisão judicial condenatória transitada em julgado (HC 79.812-SP, rel. Min. Celso de 
Mello, Pleno). O princípio constitucional da não culpabilidade, em nosso sistema jurídico, 'consagra uma regra de tratamento 
que impede o Poder Público de agir e de se comportar, em relação ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se 
estes já houvessem sido condenados definitivamente por sentença do Poder Judiciário' (STF, HC 80.719-4/SP, rel. Celso de Mello, 
DJ 28.09.2001)" (STJ, HC 72.726/SP, j. 20.11.2007, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura)." 


16.15. Ações autônomas de impugnação 
16.15.1. Habeas corpus 
16.15.1.1. Considerações gerais 


Trata-se de ação autônoma de impugnação prevista constitucionalmente, com objetivo claro de proteger a liberdade de 
locomoção.!'8º Sempre que houver ilegalidade ou abuso de poder em ato que restrinja o direito de ir e vir, independentemente 
da natureza de tal ato, é cabível a impetração de habeas corpus. 


Seguramente uma das maiores garantias do Estado Democrático de Direito é o Habeas corpus. Tanto assim que Pontes de 
Miranda?! disse sobre ele: "Onde não há remédio do rito do Habeas corpus, não há, não pode haver garantia segurada 
liberdade física. Errar é humano, coagir é vulgar; abusar do poder é universal e irremediável. A história toda é prova disso. A 
contemporaneidade confirma-o a cada passo (...) Só recurso pronto, fácil, suspensivo, como o habeas corpus, pode acudir à 
liberdade dos indivíduos". 


Quanto à sua origem histórica, embora haja referência a medidas do processo romano, como o interdictum de homine 
liberum exhibendum, seu antecedente histórico mais moderno, com as características mais próximas do instituto na atualidade, 
é a Magna Carta de 1215.18? 


Tratava-se, como se sabe, do que hoje se denomina habeas corpus liberatório, isto é, cabível nos casos em que já havia efetivo 
constrangimento ilegal à liberdade de locomoção, assim estabelecido na Magna Carta: "Nenhum homem livre (nullus liber 
homo) será preso ou privado de sua propriedade, de suas liberdades ou de seus hábitos, declarado fora da lei ou exilado ou de 
qualquer maneira destruído, nem o castigaremos ou mandaremos forças contra ele salvo julgamento legal feito por seus pares 
ou pela lei do país (per legem terrae)" 183 


Na Inglaterra houve depois extensa regulamentação: 
a) Petition of Rights, de 1628 

b) Habeas corpus Act, de 1679 

c) Bill of Rights, de 1689 


d) Habeas corpus Act, de 1816 (aqui houve a extensão do Habeas corpus para que passasse a ser aplicado para quaisquer 
prisões, não apenas para réus criminais). 


No Brasil havia inicialmente textos legislativos que previam as chamadas Cartas de Seguro. Após a partida de D. João VI para 
Portugal D. Pedro I emite o Dec. de 23.05 de 1821 que pode ser considerado nosso Bill of Rights e assim estabelece em um dos 
mais belos textos da nossa história legislativa: 


"Constando-me que alguns Governadores, Juízes Criminais e Magistrados, violando o sagrado depósito da jurisdição que se 
lhes confiou, mandam prender por mero arbítrio e antes de culpa formada, pretextando inúmeras denúncias em segredo, 
suspeitas veementes e outros motivos horrorosos à humanidade, para impunemente conservar em masmorras, vergados com 
os pesos de ferros, homens que se congregavam por os bens que lhes oferecera a instituição das Sociedades Civis, o primeiro dos 
quais é sem dúvida a segurança individual." 


Este belo texto previa o direito à liberdade, mas não fazia menção ao habeas corpus.'** Na Constituição de 1824 não há 
menção ao nome Habeas corpus, mas pode-se depreender sua existência do próprio texto constitucional: "Art. 179. (...) VIII. 
Ninguem poderá ser preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas 
contadas da entrada na prisão, sendo em Cidades, Villas, ou outras Povoações proximas aos logares da residencia do Juiz; e nos 
logares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei marcará, attenta a extensão do territorio, o Juiz por uma Nota, por elle 
assignada, fará constar ao Réo o motivo da prisão, os nomes do seu accusador, e os das testermunhas, havendo-as". 


Isto porque havia a menção ao habeas corpus no Código criminal de 1830 - Arts. 183 a 188 (Código Penal): 


"Art. 183. Recusarem os Juizes, á quem fôr permittido passar ordens de - habeas-corpus - concedel-as, quando lhes forem 
regularmente requeridas, nos casos, em que podem ser legalmente passadas; retardarem sem motivo a sua concessão, ou 
deixarem de proposito, e com conhecimento de causa, de as passar independente de petição, nos casos em que a Lei o 
determinar. 


"Art 184. Recusarem os Officiaes de Justiça, ou demorarem por qualquer modo a intimação de uma ordem de - habeas-corpus 
- que lhes tenha sido apresentada, ou a execução das outras diligencias necessarias para que essa ordem surta effeito. 


Penas - de suspensão do emprego por um mez a um anno, e de prisão por quinze dias a quatro mezes. 


"Art. 185. Recusar, ou demorar a pessoa, a quem fôr dirigida uma ordem legal de - habeas-corpus - e devidamente intimada, a 
remessa, e apresentação do preso no lugar, e tempo determinado pela ordem; deixar de dar conta circumstanciada dos motivos 
da prisão, ou do não cumprimento da ordem, nos casos declarados pela Lei. 


Penas - de prisão por quatro a dezaseis mezes, e de multa correspondente á metade do tempo. 


"Art. 186. Fazer remesea do preso á outra autoridade; occultal-o, ou mudal-o de prisão, com o fim de illudir uma ordem de - 
habeas-corpus - depois de saber por qualquer modo que ella foi passada, e tem de lhe ser apresentada. 


Penas - de prisão por oito mezes a tres annos, e de multa correspondente á metade do tempo. 


"Art. 187. Tornar a prender pela mesma causa a pessoa, que tiver sido solta por effeito de uma ordem de - habeas-corpus - 
passada competentemente. 


Penas - de prisão por quatro mezes a dous annos, e de multa correspondente á metade do tempo. 


Se os crimes, de que tratamos tres artigos antecedentes, forem commettidos por empregados publicos em razão, e no 
exercicio de seus empregos, incorrerão, em lugar de pena de multa, na de suspensão dos empregos; a saber: no caso do artigo 
cento oitenta e cinco, por dous mezes a dous annos; no caso do artigo cento oitenta e seis, por um a quatro annos; e no caso do 
artigo cento oitenta e sete, por seis mezes a tres annos. 


"Art. 188. Recusar-se qualquer cidadão de mais de dezoito annos de idade, e de menos de cincoenta, sem motivo justo, a 
prestar auxilio ao Official encarregado da execução de uma ordem legitima de - habeas-corpus - sendo para isso devidamente 


intimado. 
Penas - de multa de dez a sessenta mil réis." 


No entanto, sua regulamentação legal somente ocorreria no Código de Processo Criminal de 1832 com a Lei de 29.11.1832 - 
arts. 340 a 355. No período entre 1832 e 1871 houve algumas modificações advindas de outras leis, regulamentos e pela própria 
jurisprudência, cuja tendência era ampliar o cabimento do HC. 


Em 1871 a Lei 2.033 estendeu o habeas corpus aos estrangeiros!8 e criou o HC preventivo.!! Com a Constituição de 1891 
surgiram duas grandes interpretações sobre o uso do Habeas corpus.'*” Havia a interpretação ampla de Ruy Barbosa (corrente 
extrapoladora): O HC não seria apenas para amparar a liberdade física do indivíduo. Caberia para qualquer direito individual 
transgredido por arbitrariedade ou ilegalidade.'*8 Havia também a interpretação restritiva de Pedro Lessa: o Habeas corpus 
somente seria cabível em relação ao direito à liberdade de locomoção.!8º 


Com a Reforma Constitucional de 1926 foi dada prevalência à corrente restritiva em que o Habeas corpus somente se referia 
à liberdade de locomoção." Isto porque com a EC de 3 de setembro de 1926 a redação passou a ser (Nesta época foi criado o 
Mandado de segurança?! e daí houve a restrição do objeto do HC): 


"Art.72 - A Constituição assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes 
á liberdade, á segurança individual e á propriedade, nos termos seguintes: 


(Redação dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926) 


§ 22. Dar-se-ha o habeas-corpus sempre que alguém soffrer ou se achar em imminente perigo de soffrer violencia por meio 
de prisão ou constrangimento illegal em sua liberdade de locomoção." (Redação dada pela Emenda Constitucional de 3 de 
setembro de 1926) 


Irritados com a hegemonia paulista nas decisões políticas, os mineiros se uniram aos gaúchos e paraibanos e formaram a 
Aliança Libertadora, para bater de frente com o Governo de Washington Luís, que apoiou o candidato paulista Júlio Prestes 
para substituí-lo. 


Para impedir que os paulistas continuassem como mandatários do país, a Aliança Libertadora articulou um golpe que 
impediu a candidatura de Júlio Prestes, colocando Getúlio Vargas no poder (1930 - 1934 - "Governo Provisório"), que ficou 
conhecido como Revolução de 1930. 


O Governo Provisório de Getúlio Vargas manteve o HC, mas somente para presos por crimes comuns - Dec. 19.398 de 11 de 
Novembro de 1930: Art. 5.º Ficam suspensas as garantias constitucionais e excluída a apreciação judicial dos atos do atos do 
Governo Provisório ou dos interventores federais, praticados na conformidade da presente lei ou de suas modificações 
ulteriores. Parágrafo único. É mantido o habeas corpus em favor dos réus ou acusados em processos de crimes comuns, salvo os 
funcionais e os da competência de tribunais especiais." 


Foram anos de pesadelo político e jurídico. Todos os princípios estavam ameaçados ou fletiam de vez. A característica de tal 
período é a de comissões secretas, compostas de advogados que se diziam cá fora, liberais e democráticos, portanto contrários 
ao governo, mas encarregados dos decretos antiliberais e antidemocráticos. 


Com a Constituição de 1934 houve o restabelecimento do HC! no art. 113, 23 da CF: "Dar-se-á habeas corpus sempre que 
alguém sofrer, ou se achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade, por ilegalidade ou abuso de poder. Nas 
transgressões, disciplinares não cabe o habeas corpus”. 


Em 1935 houve a Revolta Comunista e em março de 1935 foi criada no Brasil a Aliança Nacional Libertadora (ANL), 
organização política cujo presidente de honra era o líder comunista Luís Carlos Prestes. 


Inspirada no modelo das frentes populares que surgiram na Europa para impedir o avanço do nazi-fascismo, a ANL defendia 
propostas nacionalistas e tinha como uma de suas bandeiras a luta pela reforma agrária. Embora liderada pelos comunistas, 
conseguiu congregar os mais diversos setores da sociedade e rapidamente tornou-se um movimento de massas. 


Muitos militares, católicos, socialistas e liberais, desiludidos com o rumo do processo político iniciado em 1930, quando 
Getúlio Vargas, pela força das armas, assumiu a presidência da República, aderiram ao movimento. 


Em 1936 o Dec. 702 suspende o HC: "Art. 1.º É equiparada no estado de guerra, pelo prazo de noventa dias e em todo o 
territorio nacional, a commoção intestina grave articulada em diversos pontos do paiz desde novembro de 1935, com a 
finalidade de subverter as instituições politicas e sociaes. Art. 2.º Durante o periodo a que se refere o artigo anterior, ficarão 
mantidas, em toda sua plenitude, as garantias constantes dos numeros 1, 5, 6, 7, 10, 13, 15, 17, 18, 19, 20, 28, 30, 32, 34, 35, 36 e 
37, do art. 113 da Constituição da Republica, ficando suspensas, nos termos do art. 161, as demais garantias especificadas no 
citado art. 113 e bem assim as estabelecidas, explicita ou implicitamente, no art. 175 e em outros artigos da mesma 
Constituição." 


Já a Constituição de 1937 restabelece o Habeas corpus no art. 122, 16: "dar-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se 


achar na iminência de sofrer violência ou coação ilegal, na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos de punição disciplinar". 


No entanto o art. 186 declarava o Estado de emergência e suspendia na prática o Habeas corpus: "Art. 186 É declarado, em 
todo o país, o Estado de emergência". Isto porque o parágrafo que tratava do HC foi suspenso pelo Dec. 10.358, de 1942 (que 
declarou estado de guerra em todo o território nacional): "Art. 2.º Na vigência do estado de guerra deixam de vigorar desde já as 
seguintes partes da Constituição: Art. 122, ns. 2, 6, 8, 9, 10, 11, 14 e 16." 


A Constituição de 1946 previu o Habeas corpus no art. 141, § 23 - "dar-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se 
achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder. Nas 
transgressões disciplinares, não cabe habeas corpus”. 


Já a Constituição de 1967 previa o Habeas corpus no art. 150, § 20 - "dar-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se 
achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder”. 


No entanto, não tardaria a voltar os tristes períodos de limitação democrática e o Ato Institucional 5 (13 de dezembro de 
1968) suspendia o direito de habeas corpus para crimes políticos, contra a segurança nacional, a ordem econômica e social e a 
economia popular.'3AI-5, art. 10. Fica suspensa a garantia do habeas corpus nos casos de crimes políticos, contra a segurança 
nacional, a ordem econômica e social e a economia popular. 


A EC de 1969 manteve a redação da CF 1967 no tocante ao HC. Além disso, manteve em seu art. 182 o AI-5,!º* cuja revogação 
somente se deu em 31 de dezembro de 1978. 


"Art. 153. A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade dos direitos 
concernentes à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, nos têrmos seguintes: § 20. Dar-se-á habeas corpus sempre que 
alguém sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de 
poder. Nas transgressões disciplinares não caberá habeas corpus. 


Art. 182. Continuam em vigor o Ato Institucional nº 5, de 13 de dezembro de 1968, e os demais Atos posteriormente baixados. 
Parágrafo único. O Presidente da República, ouvido o Conselho de Segurança Nacional, poderá decretar a cessação da vigência 
de qualquer dêsses Atos ou dos seus dispositivos que forem considerados desnecessários." 


Por fim, chegamos à Constituição de 1988 que o prevê no art. 5.º, LXVIII: "conceder-se-á habeas corpus sempre que alguém 
sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder". 


Voltando ao início da citação deste tópico, a história mostra que Pontes de Miranda tinha razão. Quando analisamos esta 
breve história do Habeas corpus no país o que fica claro é que nos regimes de exceção democrática uma das primeiras medidas 
tomadas pelos que odeiam a liberdade e desejam se perpetuar no poder consiste na restrição ao uso do Habeas corpus. Bem por 
isso devemos ser vigilantes nos espectros que rondam no horizonte e que buscam limitar o uso do Habeas corpus. 


16.15.1.2. Natureza Jurídica 


Incluído entre os recursos no CPP, o entendimento predominante na doutrina é de que se trata de ação constitucional 
autônoma de impugnação,!* que tem como objeto a proteção do direito de locomoção. 


Isso porque, embora em muitos momentos funcione como recurso, o habeas corpus não se limita as mesmas hipóteses de 
cabimento daquele, dando origem à formação de nova relação jurídica processual. Assim, por exemplo, não há necessidade de 
existência de processo para impetração de habeas corpus,” o que não ocorre no caso dos recursos. 


Além disso, o habeas corpus pode ser impetrado também contra atos administrativos!” ou particulares, o que não ocorre 
com recursos, que somente podem impugnar decisões judiciais. 


Mesmo em relação ao momento, observa-se distinções, pois o habeas corpus pode ser utilizado mesmo após o trânsito em 
julgado. Também não ocorre contra o habeas corpus a preclusão temporal, em confronto com o pressuposto de 
admissibilidade recursal que é a tempestividade. 


Ainda quanto à legitimidade, há uma particularidade, pois o habeas corpus pode ser requerido pelo próprio paciente ou por 
qualquer do povo.!ºº 


16.15.1.3. Interesse de agir 


Em regra, é cabível em casos de lesão ou ameaça à liberdade de locomoção, ainda que a ameaça de lesão seja remota. Assim, 
caso haja inquérito pelo furto, a ameaça à liberdade de locomoção é remota, podendo ocorrer, se for o caso, após o trânsito em 
julgado. No entanto, mesmo assim, existe esta ameaça remota e, portanto, cabível o Habeas corpus. 


É desta lição acima que se extraem duas súmulas do STE: 


a) Súmula 693 do STF: "Não cabe Habeas corpus contra decisão condenatória a pena de multa, ou relativo a processo em 
curso por infração penal a que a pena pecuniária seja a única cominada". 


b) Súmula 695 do STF: "Não cabe Habeas corpus quando já extinta a pena privativa de liberdade". 


Estas duas súmulas referem-se a hipóteses em que a liberdade de locomoção não pode ser afetada de maneira alguma. No 
primeiro caso, pois não há possibilidade de ameaça, nem mesmo remota, à liberdade de locomoção. No segundo caso porque a 
restrição à liberdade já cessou. 


É admissível o manejo do Habeas corpus contra penas restritivas de direitos, pois é possível a restrição da liberdade.” Nas 
situações envolvendo progressão de regime ou em que o paciente está preso em regime mais gravoso do que o previsto em 
sentença também admitem habeas corpus, mas em situação excepcional:?1 


"2. Segundo entendimento desta Corte de Justiça, a submissão do réu a regime mais rigoroso do que aquele para o qual 
obteve a progressão constitui constrangimento ilegal, não servindo a falta de meios do sistema prisional de guarida para a 
manutenção do apenado em condições mais severas. 3. Habeas corpus não conhecido. Concessão da ordem, de ofício, para 
determinar a transferência do paciente para estabelecimento penal compatível com o regime semiaberto ou, na sua falta, seja 
ele colocado em regime aberto ou em prisão domiciliar, até o surgimento de vaga que viabilize o cumprimento da pena em 
regime intermediário" (STJ, HC 300.798/SP, j. 11.11.2014, rel. Min. Gurgel de Faria). 


Também é meio adequado na hipótese de decretação de medidas cautelares alternativas à prisão do art. 319, pois há 
restrição à liberdade de locomoção ainda que de maneira menos intensa.?º2 Ademais, existe a possibilidade de conversão destas 
medidas em prisão nos termos do art. 312, parágrafo único, do CPP. 


Pode ser utilizado ainda em casos de quebra de sigilo bancário, fiscal, de dados ou telefônico, pela existência de riscos à 
liberdade do paciente de maneira reflexa, podendo ser possível também o manejo do Habeas corpus para a discussão sobre a 
licitude da prova por força de, reflexamente, poder haver restrição à liberdade.?08 


16.15.1.4. Possibilidade jurídica do pedido 


Somente há impossibilidade jurídica do pedido em caso de prisões disciplinares militares nos termos do art. 142, 8 2.º, da CF. 
No entanto esta restrição refere-se apenas ao mérito, não abrangendo hipóteses em que haja a discussão formal do ato 
disciplinar.?º* Assim, em casos de ilegalidade da medida, incompetência da autoridade, ausência de aspectos formais, excesso de 
prazo da prisão ou respeito à ampla defesa, entende-se cabível o habeas corpus: 


"1. A proibição inserta no art. 142, § 2.º, da CF, relativa ao incabimento de habeas corpus contra punições disciplinares 
militares, é limitada ao exame de mérito, não alcançando o exame formal do ato administrativo-disciplinar, tido como abusivo 
e, por força de natureza, próprio da competência da Justiça castrense" (STJ, RHC 27.897/PI, j. 02.09.2010, rel. Min. Hamilton 
Carvalhido). 


16.15.1.5. Legitimidade 
16.15.1.5.1. Legitimidade ativa 


O habeas corpus possui legitimidade ativa, ampla e irrestrita, podendo ser impetrado por qualquer pessoa, física ou jurídica, 
seja em seu favor ou de outrem (art. 654, primeira parte). Em casos de impetração por pessoa distinta daquela que sofre a 
ameaça ou restrição à sua liberdade, ocorre verdadeira substituição processual,’ sem que haja a possibilidade de impedir ao 
paciente a sua intervenção como litisconsorte. 


Tem-se admitido a utilização do HC em favor de pacientes estrangeiros em trânsito em território nacional e para a defesa de 
extranditandos:206 


"O súdito estrangeiro, mesmo o não domiciliado no Brasil, tem plena legitimidade para impetrar o remédio constitucional do 
habeas corpus, em ordem a tornar efetivo, nas hipóteses de persecução penal, o direito subjetivo, de que também é titular, à 
observância e ao integral respeito, por parte do Estado, das prerrogativas que compõem e dão significado à cláusula do devido 
processo legal. A condição jurídica de não nacional do Brasil e a circunstância de o réu estrangeiro não possuir domicílio em 
nosso país não legitimam a adoção, contra tal acusado, de qualquer tratamento arbitrário ou discriminatório. Precedentes. 
Impõe-se, ao Judiciário, o dever de assegurar, mesmo ao réu estrangeiro sem domicílio no Brasil, os direitos básicos que 
resultam do postulado do devido processo legal, notadamente as prerrogativas inerentes à garantia da ampla defesa, à garantia 
do contraditório, à igualdade entre as partes perante o juiz natural e à garantia de imparcialidade do magistrado processante" 
(STF, HC 94.016/SP, j. 16.09.2008, rel. Min. Celso de Mello). 


Pessoas jurídicas também podem impetrar habeas corpus, embora não possam ser pacientes, dada a ausência de liberdade 
de locomoção.” Poderão impetrar em favor dos particulares que tiverem sua liberdade de locomoção violada ou ameaçada. 


Há decisão antiga do STF admitindo que a pessoa jurídica seja paciente de Habeas Corpus (julgado de 2008). O STJ em julgado 
mais recente (2014) entendeu não ser possível. Na doutrina, Greco? e Badaró?” entendem pelo cabimento do Mandado de 
Segurança, é o nosso posicionamento: 


"I - Responsabilidade penal da pessoa jurídica, para ser aplicada, exige alargamento de alguns conceitos tradicionalmente 
empregados na seara criminal, a exemplo da culpabilidade, estendendo-se a elas também as medidas assecuratórias, como o 


habeas corpus. II - Writ que deve ser havido como instrumento hábil para proteger pessoa jurídica contra ilegalidades ou abuso 
de poder quando figurar como corré em ação penal que apura a prática de delitos ambientais, para os quais é cominada pena 
privativa de liberdade. VI - O trancamento de ação penal, por via de habeas corpus, é medida excepcional, que somente pode ser 
concretizada quando o fato narrado evidentemente não constituir crime, estiver extinta a punibilidade, for manifesta a 
ilegitimidade de parte ou faltar condição exigida pela lei para o exercício da ação penal. VII - Ordem denegada" (STF, HC 
92.921/BA, j. 19.08.2008, rel. Min. Ricardo Lewandowski). 


"1. Prevalece na doutrina e na jurisprudência o entendimento de que a pessoa jurídica não pode figurar como paciente em 
habeas corpus, uma vez que o remédio constitucional configura instrumento destinado a tutelar a liberdade de locomoção, bem 
jurídico não titularizado pelos entes morais" (STJ, RHC 51.488/SP, j. 14.10.2014, rel. Min. Jorge Mussi). 


O Ministério Público pode impetrar habeas corpus, desde que em favor do paciente,?!º conforme previsão expressa nos 
termos do art. 654 do CPP. 


O querelante poderá intervir no Habeas Corpus oriundo de ação penal privada: 


"Admite-se a intervenção do querelante em habeas corpus oriundo de ação penal privada. Embora a regra seja a 
impossibilidade de intervenção de terceiros em sede de habeas corpus, a jurisprudência do STJ e do STF tem flexibilizado esse 
entendimento quando se trata de ação penal privada, permitindo-se, por conseguinte, que o querelante participe do julgamento. 
Precedentes citados do STJ: HC 27.540-RJ, Sexta Turma, DJ 27/6/2005, REsp 33.527-AM, Sexta Turma, DJ 2/8/1993. Precedente 
citado do STF: Pet 423-SP AgR, Tribunal Pleno, DJ 13/3/1992." (STJ, RHC 41.527-RJ, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 03.03.15, Informativo 
0557 do STJ). 


16.15.1.5.2. Legitimidade passiva - O legitimado passivo é a própria autoridade coatora, aquele responsável pela 
coação ilegal ao paciente 


Cabe dizer que não se deve confundir a autoridade coatora com o detentor do preso. A primeira é aquela que ordena a 
restrição à liberdade, quem dá a decisão, enquanto que o segundo é aquele que efetivamente executa a restrição. Podem ser a 
mesma pessoa, mas processualmente há distinção, pois o detentor não é parte no processo do habeas corpus 211 


O particular pode ser legitimado passivo,”!2 por exemplo, em casos de internação em asilo, hospital ou clínica para 
tratamento de dependentes químicos. 


16.15.1.6. Espécies de habeas corpus 
16.15.1.6.1. Liberatório 


Trata-se de HC liberatório aquele que se volta contra decisão ilegal que já restringiu a liberdade do paciente,?!* seja pela 
prisão ou pela expedição do mandado. Assim, o objetivo é determinar a expedição de alvará de soltura ou de contramandado. 


Ainda que o acusado não tenha sido preso será hipótese de Habeas corpus liberatório na medida em que já foi consumada a 
ameaça à liberdade de locomoção, não se tratando portanto de Habeas corpus preventivo. 


16.15.1.6.2. Preventivo 


Habeas corpus preventivo é aquele que se volta contra ameaça à liberdade de locomoção do paciente, para impedir sua 
concretização.?!* O que se requer é o chamado salvo-conduto, ordem que impede a coação. 


Para ser conhecido, a ameaça deve ser iminente e razoável, não cabendo em situações meramente hipotéticas. Assim, temos 
como exemplos de hipóteses de Habeas corpus preventivo a situação em que a pessoa é investigada por determinados fatos e é 
convocada por Comissão Parlamentar de Inquérito na qualidade de testemunha. Há, nesta situação, ameaça potencial à 
liberdade de locomoção do paciente. Também como exemplo podemos citar a hipótese em que manifestantes pretendem que 
seja garantida a sua liberdade de locomoção em manifestações. 


16.15.1.7. Hipóteses de impetração 


As hipóteses de cabimento concretas do Habeas corpus estão positivadas no art. 648 do CPP. Boa parte delas já foram 
estudadas anteriormente, de forma que faremos apenas referência a elas. 


A primeira hipótese é a de ausência de justa causa - art. 648, I - quanto à justa causa, o problema está em sua definição, ou 
seja, no que consiste a justa causa aqui mencionada??!S No âmbito do processo penal temos duas espécies de justa causa: esta 
mencionada no art. 648, I e aquela mencionada no art. 395, II. 


No entanto, mesmo aquela justa causa mencionada no art. 395, III, do CPP tem tido sua incidência tão alargada pela 
jurisprudência que ambas acabam podendo se equiparar de forma que remetemos o leitor para o que foi mencionado sobre 
justa causa no capítulo relativo à ação penal. 


A jurisprudência do STF tem entendimento amplo, notadamente no que se refere ao Habeas corpus para trancar a ação penal 
e o inquérito policial: 


"Ademais, o pronunciamento da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça está alinhado com a orientação do Supremo 
Tribunal Federal, no sentido de que o trancamento de procedimento investigatório ou de ação penal só é possível quando 
estiverem comprovadas, de logo, a atipicidade da conduta, a extinção da punibilidade ou a evidente ausência de justa causa (v.g. 
HC 103.891, Redator para o acórdão o Min. Ricardo Lewandowski; HC 86.656, rel. Min. Ayres Britto; HC 81.648, rel. Min. Ilmar 
Galvão; HC 118.066-AgR, rel. Min. Rosa Weber, e HC 104.267, rel. Min. Luiz Fux). O que não se se visualiza, de plano, no caso" 
(STF, AgR no HC 106.941/MS, j. 28.10.2014, rel. Min. Roberto Barroso). 


A segunda hipótese refere-se a "quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei" - art. 648, II - a hipótese 
aqui mencionada liga-se à ideia de duração razoável do processo (art. 5, LXXVIII, da CF) e remetemos o leitor para os 
comentários sobre este tema que foi mais bem aprofundado quando do estudo das medidas cautelares pessoais. 


Basta apenas que se lembre que a única prisão com prazo determinado é a prisão temporária e, uma vez vencido este prazo 
deverá o indiciado ser solto imediatamente, independentemente de alvará de soltura. 


Quanto à prisão preventiva vale lembrar que é usada a teoria dos três critérios para fins de identificação se a duração do 
processo é razoável ou não. Assim, quando se quiser questionar a duração da prisão preventiva este será o inciso no qual se 
baseará o Habeas corpus. Também quando se quiser questionar a duração das medidas cautelares diversas da prisão este será o 
inciso. 


O inc. HI do art. 648 do CPP cuida da hipótese de "quando quem ordenar a coação não tiver competência para fazê-lo". Esta 
hipótese liga-se à incompetência daquele que determinou a coação.?!$ Assim, quando o feito tramitar por juízo incompetente o 
Habeas corpus deverá ser impetrado com base neste fundamento. 


Já no inc. IV temos a hipótese de "quando houver cessado o motivo que autorizou a coação"?! No capítulo referente às 
medidas cautelares pessoais mencionamos que à medida que o tempo passa pode haver alteração na situação fática e esta 
alteração fática poderá fazer com que o juiz imponha, revogue, amplie ou reduza as cautelares existentes. 


Assim, com a mudança na situação de fato pode ser que surja situação de revogação da cautelar ou de diminuição das 
cautelares impostas (art. 319 do CPP). Desta forma, caso o juiz não o faça, caberá Habeas corpus visando a revogação da prisão, 
sua substituição por outras cautelares diversas da prisão (art. 319) ou a redução das cautelares já impostas. 


O inc. V cuida da hipótese de "quando não for alguém admitido a prestar fiança, nos casos em que a lei a autoriza". Os casos 
de fiança foram estudados no capítulo relativo às medidas cautelares pessoais e remete-se o leitor para aquele capítulo. 


O inc. VI cuida da hipótese em que o processo é manifestamente nulo. Seja qual for a nulidade, absoluta ou relativa, poderá 
ser impetrado o Habeas corpus”? nos casos de nulidade (remetemos o leitor para a leitura do capítulo das nulidades). 


Por fim, caberá Habeas corpus no inc. VII quando estiver extinta a punibilidade e poderá então ser requerida a declaração de 
extinção da punibilidade pelo impetrante. 


Entendeu o STF não ser cabível quando se tratar de recusa para autorização de visitas: 


"O "habeas corpus” não é meio processual adequado para o apenado obter autorização de visita de sua companheira no 
estabelecimento prisional. Com base nessa orientação, a Segunda Turma não conheceu de "writ" em que se alegava a ilegalidade 
da decisão do juízo das execuções criminais que não consentira na referida visita. STF, HC 127685/DF, rel. Min. Dias Toffoli, 
30.06.2015) 


16.15.1.8. Competência para julgamento 


A competência para o julgamento do Habeas corpus é dada a partir da autoridade coatora. Assim, deve-se levar em conta 
quem é competente para julgar criminalmente a autoridade coatora para que seja fixada a competência.?!º Assim, em linhas 
gerais teremos a seguinte situação: 


Orgão competente para julgar o Habeas 
corpus 


Autoridade coatora 


Delegado de Polícia Juiz de Direito 


Juiz de Direito ou Promotor de Tribunal de Justiça 


Justiça 
Tribunal de Justiça Superior Tribunal de Justiça 
Superior Tribunal de Justiça Supremo Tribunal Federal 


A competência é fundamentada nos critérios da territorialidade e hierarquia. Assim, a competência em regra é do Tribunal 
imediatamente superior, que julgaria os recursos relacionados ao processo e à matéria. 


Em caso de atos por particulares ou delegados, a competência é do juiz de direito.?20 


Se a autoridade coatora for juiz de direito, é competente o Tribunal de Justiça ou Tribunal Regional Federal. 


Em sede dos Jecrim's, se o ato for proferido pelo Juiz de Direito, a competência será da Turma Recursal. Se a decisão coatora 
for da Turma Recursal, o STF entende que a competência será dos Tribunais de Justiça ou Tribunais Regionais Federais.??! Em 
caso de decisão dos Tribunais de Justiça ou Tribunais Regionais Federais, a competência será do STJ. Contra as decisões do STJ 
caberá Habeas corpus para o STF. 


16.15.1.9. Procedimento 


Não se exige capacidade postulatória para a impetração de habeas corpus.” Também não precisa de procuração simples ou 
com poderes especiais. Os requisitos da petição inicial estão previstos no art. 654, § 1.º. 


O procedimento em geral é composto da seguinte maneira: Petição Inicial - informações requisitadas à autoridade coatora - 
apresentação de informações - parecer da Procuradoria de Justiça - julgamento.??3 


Não há previsão de liminar, mas foi ela criada pela jurisprudência a partir de sua previsão para o mandado de segurança, se 
presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora.” Entendemos, no entanto, que não se trata propriamente de liminar, mas 
de tutela antecipada nos termos do art. 300 do novo CPC. O pedido de informações é facultativo, assim como é facultativa a 
apresentação do paciente, se este estiver preso.?23 


16.15.1.10. Recursos das decisões de Habeas corpus 


Quando se trata de Habeas corpus decidido por juiz, o recurso cabível será o recurso em sentido estrito nos termos do art. 
581, X, do CPP. Neste caso, seja a hipótese de concessão seja de negativa caberá Rese. 


Quando se tratar de Habeas corpus decidido por Tribunal, caberá recurso ordinário constitucional nos termos dos arts. 102, 
II e 105, II, ambos da CF. Cabe aqui importante discussão: será possível o manejo do Habeas corpus em substituição ao Recurso 
Ordinário Constitucional? 


Durante muito tempo admitiu-se o chamado "Habeas corpus substitutivos de Recurso Ordinário Constitucional". No entanto, 
recente mudança de orientação no âmbito do STF e do STJ tem limitado o uso do Habeas corpus não mais se admitindo esta 
possibilidade, seja quando cabível o recurso ordinário constitucional, seja quando cabível o recurso especial, seja quando 
cabível o recurso extraordinário ou seja quando cabível a revisão criminal: 


"1. Ressalvada pessoal compreensão diversa, uniformizou o Superior Tribunal de Justiça ser inadequado o writ quando 
utilizado em substituição a recursos especial e ordinário, ou de revisão criminal. Nada impede, contudo, que, de ofício, constate 
a Corte Superior a existência de ilegalidade flagrante, abuso de poder ou teratologia" (STJ, HC 176.128/MG, j. 14.10.2014, rel. Min. 
Nefi Cordeiro). 


Concordamos com o STF e com o STJ no sentido de que é preciso encontrar alguma forma de equacionamento para o 
problema do excesso de serviço a que são submetidos os Tribunais Superiores. É preciso que se entenda que a cada Habeas 
corpus analisado há um recurso a menos julgado pelo Ministro do Tribunal Superior e isso significa, também, denegação de 
justiça. 


No entanto, cremos que este equacionamento não passa pela restrição ao uso do Habeas corpus da forma como tem sido 
feito. Isto porque o resultado não tem sido satisfatório, na medida em que os tribunais muitas vezes não conhecem do Habeas 
corpus mas concedem a ordem de ofício, o que acaba por, na prática, fazer com que se mantenha o manejo do Habeas corpus: 


"1. Com o intuito de homenagear o sistema criado pelo Poder Constituinte Originário para a impugnação das decisões 
judiciais, necessária a racionalização da utilização do habeas corpus, o qual não deve ser admitido para contestar decisão contra 
a qual exista previsão de recurso específico no ordenamento jurídico. 2. Tendo em vista que a impetração aponta como ato 
coator acórdão proferido por ocasião do julgamento de apelação, depara-se com flagrante utilização inadequada da via eleita, 
circunstância que impede o seu conhecimento. 3. Todavia, o constrangimento apontado na inicial será analisado, a fim de que 
se verifique a existência de flagrante ilegalidade que justifique a atuação de ofício por este Superior Tribunal de Justiça" (STJ, 
HC 303.247/SP, j. 11.11.2014, rel. Min. Jorge Mussi). 


No entanto, diante desta situação em que é necessário racionalizar o serviço e há necessidade de busca pela justiça é preciso 
que haja atuação conjunta dos diversos poderes para a melhor solução da causa. 


Assim, cabe ao Poder Executivo dotar os gabinetes dos ministros de mais funcionários para que possam aumentar ainda 
mais a sua produtividade. Já ao Poder Judiciário cabe repensar a aplicação de multas aos Habeas corpus que sejam 
manifestamente protelatórios e evidentemente de caráter abusivo. Esta atuação conjunta permitiria o aprimoramento da 
prestação jurisdicional conjugando os valores de justiça e efetividade do processo. 


16.15.2. Revisão Criminal 


16.15.2.1. Conceito 


A revisão criminal é meio para correção de condenações errôneas, evitando a privação da liberdade indevida do 
indivíduo. É importante notar que em nosso sistema o pressuposto da revisão criminal é que tenha havido sentença penal 
condenatória transitada em julgado. 


Não se admite revisão criminal de sentença absolutória nem mesmo para que seja alterado o fundamento da absolvição (é 
importante lembrar, a apelação é cabível para mudar o fundamento da absolvição, mas não a revisão criminal). Há apenas uma 
hipótese em que se admite a revisão criminal de sentença absolutória, que é o caso da sentença absolutória imprópria?” 
(aquela que impõe medida de segurança). 


Não se admite a revisão pro societate.2 Muito embora não haja vedação expressa na Constituição ou na lei processual penal, 
o art. 8.º, 4 da Convenção Interamericana de Direitos Humanos prevê como garantia que o acusado absolvido com sentença 
transitada em julgado não pode ser novamente julgado pelos mesmos fatos. Assim, tem-se vedação supralegal ou de status 
constitucional. 


16.15.2.2. Natureza Jurídica 


Embora conste entre os recursos no modelo do CPP, prevalece a natureza de ação autônoma de impugnação de decisões 
judiciais transitadas em julgado.??º 


16.15.2.3. Condições da ação 
16.15.2.3.1. Legitimidade 


Nos termos do art. 623 do CPP, a ação rescisória pode ser proposta pelo acusado ou procurador devidamente habilitado, ou, 
em caso de morte do condenado, poderá ser proposta pelo cônjuge, ascendente, descendente ou irmão. Há divergência quanto à 
possibilidade de interposição pelo Ministério Público, muito embora prevaleça que não pode ser requerida. 


A legitimidade passiva é do Estado, representado pelo Ministério Público. Não há legitimidade para o ofendido. 
16.15.2.3.2. Interesse de agir 


O interesse de agir somente surge se houver sentença condenatória ou absolutória imprópria transitada em julgado. Dessa 
forma, não há possibilidade de revisão criminal contra sentença absolutória para alteração do fundamento da absolvição. 


Cabe dizer que não há necessidade de esgotamento das instâncias ordinárias para interposição de revisão criminal. Assim, 
mesmo se o trânsito em julgado ocorreu em primeira instância, é possível a propositura da revisão criminal. 


16.15.2.3.3. Possibilidade jurídica do pedido 


A revisão criminal só é possível se houver sentença penal condenatória transitada em julgado. Há inclusive previsão legal 
que impõe a juntada, com o requerimento, da certidão de trânsito em julgado da sentença, conforme art. 625, § 1.º. 


É possível também em casos de absolvição imprópria, tendo em vista o conteúdo sancionatório de tal decisão.?3º 


Cabe revisão criminal também nas decisões do Tribunal do Júri, ainda que se leve em conta a garantia da soberania dos 
veredictos. Entretanto, há controvérsia quanto à extensão, se deve haver apenas o juízo rescindente,?! que cassa a coisa 
julgada, ou também o juízo rescisório,?2 que altera a decisão errônea. 


Atualmente prevalece na jurisprudência que poderão ser feitos ambos os juízos, rescidente e rescisório:?*3 


"IV. O Tribunal competente para julgar a Revisão Criminal pode, analisando o feito, confirmar a condenação, ou, no juízo 
revisional, alterar a classificação do crime, reduzir a pena, anular o processo ou mesmo absolver o condenado, nos termos do 
art. 626 do CPP. V. Uma vez que o Tribunal de origem admitiu o erro judiciário, não por nulidade no processo, mas em face de 
contrariedade à prova dos autos e de existência de provas da inocência do réu, não há ofensa à soberania do veredicto do 
Tribunal do Júri se, em juízo revisional, absolve-se, desde logo, o réu, desconstituindo-se a injusta condenação. Precedente da 6.2 
Turma do STJ. VI. 'A obrigação do Poder Judiciário, em caso de erro grave, como uma condenação que contrarie manifestamente 
as provas dos autos, é reparar de imediato esse erro. Por essa razão é que a absolvição do ora paciente (e peticionário, na 
revisão criminal) é perfeitamente aceitável, segundo considerável corrente jurisprudencial e doutrinária" (STJ, REsp 
1.304.155/MT, j. 20.06.2013, rel. p/ o Ac Min. Assusete Magalhães). 


16.15.2.4. Hipóteses de cabimento 
As hipóteses de cabimento da revisão criminal vem previstas no art. 621 do CPP.234 Vejamos cada uma destas hipóteses. 


O art. 621, I, estabelece que caberá revisão criminal quando houver contrariedade a texto expresso da lei penal ou à 
evidência dos autos.” O entendimento quanto a lei penal deve ser amplo, abrangendo não somente o Código Penal, mas 
também todo e qualquer ato normativo utilizado como fundamento da condenação, desde leis processuais, a Constituição 


Federal e até mesmo eventual lei estrangeira.?3º 


O art. 621, II, estabelece que caberá revisão criminal "quando a sentença condenatória se fundar em depoimentos, exames 
ou documentos comprovadamente falsos". A falsidade da prova que fundamenta a condenação permite a interposição de 
revisão criminal. 


Há a necessidade de relação direta entre a sentença e a prova falsa.” Tal prova deve ser o único ou um dos principais 
fundamentos para a condenação,?*8 em situação que a sua inexistência impediria a condenação do acusado. 


Já no art. 621, III, será possível a revisão criminal quando forem descobertas novas provas da inocência do condenado ou de 
circunstância que determine ou autorize diminuição especial da pena. A situação aqui é substancialmente distinta do inciso 
anterior. Enquanto no anterior temos que a prova é falsa, neste aqui a prova não é falsa, mas houve má análise do conjunto 
probatório por parte do julgador e agora, diante de novas provas, é possível verificar este erro e a absolvição do condenado. 


Esta prova nova não precisa ser necessariamente posterior ao processo, mas sim que não tenha sido objeto de apreciação do 
julgador. Assim, até mesmo a prova que foi juntada ao processo mas ignorada pelo juiz pode ser motivo para revisão criminal. 
Entretanto, tal prova deve ser fundamental para a absolvição ou diminuição da pena. Em caso de dúvida frente ao conjunto 
probatório, a revisão deverá ser julgada improcedente. 


16.15.2.5. Teses e pedidos na revisão criminal 


A finalidade da revisão criminal é a desconstituição da sentença condenatória transitada em julgado, com substituição por 
outra. Poderá também visar a anulação do processo, caso em que o processo deverá ser encaminhado à origem para 
continuidade do julgamento a partir da anulação. Além da anulação, a revisão pode objetivar também a alteração da 
classificação do fato delituoso, a modificação da pena ou a absolvição do acusado. 


Desta forma temos que na revisão criminal o Tribunal poderá, nos termos do art. 626 do CPP: 
a) anular o processo; 

b) alterar a classificação do crime; 

c) absolver o condenado; 

d) modificar o regime de pena e 

e) modificar a pena do condenado. 


É cabível também cumular com o pedido de indenização pelo erro judiciário, que deve constar expressamente na petição, 
não sendo efeito automático da revisão. De acordo com o art. 630, § 2.º há duas hipóteses em que a indenização não será devida: 
"a) se o erro ou a injustiça da condenação proceder de ato ou falta imputável ao próprio impetrante, como a confissão ou a 
ocultação de prova em seu poder; b) se a acusação houver sido meramente privada".2*º Se reconhecido tal direito, haverá a 
necessidade de liquidação, no âmbito civil. 


Assim, o Tribunal não fixa o valor da indenização, mas apenas reconhece ser ela devida, devendo haver liquidação de 
sentença na Vara da Fazenda Pública para que seja apurado o quantum debeatur, o valor da indenização. 


16.15.2.6. Procedimento 


A revisão criminal deve ser apresentada mediante requerimento, verdadeira petição inicial, com os fundamentos do pedido, 
instruída com certidão de trânsito em julgado, sem o que se indefere liminarmente a petição. Há necessidade de procuração 
para a propositura da revisão criminal. 


Pode ser determinado o apensamento dos autos do processo que se quer rever, para possibilitar análise comparativa em 
caso de novas provas ou mesmo para se verificar se a condenação ocorreu com provas falsas. 


Não há previsão de concessão de liminar. No entanto, entendemos ser possível a aplicação subsidiária do Código de Processo 
Civil para que haja pedido de tutela antecipada por parte do autor da revisão criminal. 


Sendo a competência do Tribunal, há a distribuição do processo a um relator que não tenha pronunciado qualquer decisão 
em qualquer fase do processo. Se não houver indeferimento liminar, encaminham-se os autos ao procurador-geral, para que 
apresente parecer. Após, há o julgamento, com possibilidade de sustentação oral em plenário. 


Na Revisão Criminal a prova é produzida previamente por meio da chamada justificação criminal. Esta consiste em cautelar 
de produção antecipada de provas que deve ser promovida perante o primeiro grau e nela será produzida a prova oral apta ao 
julgamento da revisão criminal. O STJ entendeu, aliás, que este é o meio idôneo para se colher a retratação da vítima e não sua 
declaração por meio de escritura pública: 


"A via adequada para nova tomada de declarações da vítima com vistas à possibilidade de sua retratação é o pedido de 


justificação (art. 861 do CPC/1973), ainda que ela já tenha se retratado por escritura pública. A justificação é o único meio que se 
presta para concretizar essa nova prova a fim de instruir pedido de revisão criminal, pois não serve para a ação revisional 
prova produzida unilateralmente, como a juntada da declaração da vítima firmada em cartório no sentido de que o condenado 
não foi o autor do crime. Tal prova só é válida se, necessariamente, for produzida na justificação judicial com as cautelas legais 
(RvCr 177-DF, Terceira Seção, DJ 4/8/1997). Ademais, a retratação da vítima nada mais é do que uma prova substancialmente 
nova. Desse modo, não há razão para não garantir ao condenado, diante do princípio da verdade real, a possibilidade de, na 
ação revisional, confrontar essa retratação - se confirmada em juízo - com os demais elementos de convicção coligidos na 
instrução criminal." (STJ, RHC 58.442-SP, Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, j. 25.8.15). 


16.15.2.7. Ônus da prova 
Há controvérsia quanto ao ônus da prova na revisão criminal. 


Corrente majoritária entende que há inversão,º aplicando-se o in dúbio pro societate. Uma vez que já há condenação 
transitada em julgado, caberia ao autor da revisão criminal comprovar os fatos constitutivos de seu direito. Neste sentido a 
jurisprudência: 


"3. Transitada em julgado a decisão condenatória para a defesa, o exame de novas provas somente pode ocorrer em sede de 
revisão criminal, desde que elas tenham sido produzidas mediante ação cautelar de justificação, sob pena de ser afrontada a 
garantia constitucional do contraditório. 6. O fato de ser o agente tio da ofendida pode ser capaz de configurar a majorante 
prevista no inc. II do art. 226 do CP (em sua redação original), porquanto se constitui fator hábil a comprovar que ele exercia 
autoridade sobre a vítima, não cabendo seu exame na estreita via do writ, principalmente levando-se em conta sua deficiente 
instrução, cujo ônus incumbia ao impetrante" (STJ, HC 31.977/RS, j. 06.05.2008, rel. Min. Jane Silva (desembargadora convocada 
do TJ/MG)). 


Segunda posição entende que deve haver a incidência do in dubio pro reo (esta é a posição de Maurício Zanoide de 
Moraes).?*! 


16.15.2.8. Coisa julgada 


O acórdão da revisão criminal também gera coisa julgada, impedindo-se a interposição de nova revisão com base nos 
mesmos fundamentos. Contudo, ocorrendo novo fundamento, possível a interposição de nova revisão criminal.?*2 


Aliás, neste ponto, a jurisprudência tem sido rigorosa na análise. Mesmo quando apresentada pela primeira vez os tribunais 
superiores tem entendido que não se presta a revisão criminal para simples reanálise do julgamento: 


"2. A revisão criminal não se presta à simples reanálise de provas que já foram exaustivamente examinadas pelo Tribunal 
Estadual, pois não tem como finalidade permitir ao acusado uma nova oportunidade de ser absolvido ou de ter sua pena 
alterada, mas sim de lhe assegurar a correção de eventual erro judiciário" (STJ, HC 288.746/PE, j. 15.05.2014, rel. Min. Jorge 
Mussi). 
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Capítulo 17. Flexibilização do processo penal - bases para uma teoria e critérios de 
efetivação 


17.1. O MUNDO FLEXIBILIZADO 


O mundo tem passado por várias e acentuadas mudanças nos últimos tempos, indicativas de um caminhar no sentido da 
flexibilização. Estas mudanças abrangem os diversos aspectos da sociedade, desde mudanças comportamentais dos indivíduos, 
até mesmo mudanças na própria estrutura organizacional do Estado. 


A flexibilização, como fenômeno social, embora se manifeste em muitos campos, merece ser destacada para o presente 
trabalho em alguns aspectos. Assim, podem ser destacadas a globalização, a soberania e a tecnologia. 


A globalização incrementa a relação entre os países, produz aumento da cooperação jurídica e, por isso, gera fluidez nos 
sistemas jurídicos. A globalização produz aquilo que se chamou de Unsicherheit e que afasta a previsibilidade que estamos 
acostumados. 


O conceito de soberania passa por revisão devido a vários motivos como, por exemplo, a atuação dos Tribunais 
Internacionais de Direitos Humanos ou pela necessidade de Cooperação Jurídica Internacional. 


O avanço tecnológico atual, notadamente com a internet, torna a vida mais fluida, pois aumenta sensivelmente a velocidade 
da comunicação. 


17.1.1. Globalização e flexibilização 


Anthony Giddens começa sua explicação sobre o mundo moderno com um passeio ao supermercado.! A inusitada metáfora 
é perfeita para que sejam entendidos os múltiplos significados e implicações da globalização. 


Quando se passeia hoje em um supermercado, em cada prateleira percebe-se um pedaço do mundo: em um canto podem 
ser comprados chás produzidos na Índia, em outro são encontradas salsichas alemãs. Caminhando-se um pouco mais podem 
ser encontrados diversos produtos chineses e também carnes argentinas. 


Ora, este singelo passeio nos permite inferir a característica marcante da modernidade e que acaba por ser uma das 
principais tônicas de toda e qualquer tentativa de se ler o mundo atual: a globalização.? 


Embora vista por alguns como fenômeno estritamente econômico, o sentido da globalização é mais amplo: abarca tanto 
fenômeno econômico quanto fenômeno cultural. 


A pós-modernidade? acaba por trazer fatores que contribuem para a globalização e ampliam sua incidência. Exemplo disto 
é a integração virtual entre as economias e as próprias pessoas dos diversos países do mundo.? 


O aumento deste intercâmbio de pessoas e bens, afeta as relações jurídicas e os sistemas jurídicos na medida em que 
pessoas de diversas nacionalidades serão regidas por leis que não são as leis de seus países de origem. 


Além disto, outras mudanças provocam implemento da globalização. O surgimento de novos atores como organizações 
intergovernamentais e por organizações não-governamentais também acaba por ampliar o âmbito das relações entre Estados e 
pessoas.º Isso porque a atuação destas organizações hoje não é mais restrita unicamente ao seu Estado de origem e, assim 
como as pessoas, as organizações também tem atuação internacional. 


Todo este processo de globalização torna, certamente, o mundo mais inseguro, fazendo com que a Unsicherheit seja 
característica do nosso tempo.” Aqui o termo Unsicherheit vem da língua alemã e significa mais do que mera insegurança. 


Como explica Zygmunt Bauman, Unsicherheit significa "(...) um desconforto muito mais complexo, que inclui a incerteza, a 
falta de proteção e a insegurança (...)". O sentido de ordem que se tinha em épocas anteriores se perde na pós-modernidade. 


Novamente Zygmunt Bauman afirma: 


"as coisas estão em ordem se você não precisa se preocupar com a ordem das coisas; as coisas estão em ordem se você não 
pensar, ou não sentir a necessidade de pensar, na ordem como um problema, muito menos como uma tarefa. E uma vez que 
você começa a pensar na ordem, isso é sinal de que algo em algum lugar está fora de ordem, de que as coisas estão escapando 


de suas mãos, e por isso você deve tomar alguma atitude para colocá-las outra vez na linha."ê 


Desta forma, as pessoas se veem tomadas por Unsicherheit porque faz parte integrante de suas vidas a ausência de 
previsibilidade sobre seus destinos, sobre sua sorte na vida, havendo até mesmo o sentimento de falta de controle sobre seu 
caminho.” 


Daí porque Zygmunt Bauman fala da globalização como "nova desordem mundial". Este sentimento de insegurança 
(Unsicherheit) que é característica da pós-modernidade, que a torna líquida, faz com que a flexibilização seja o "slogan do 
dia". 


Há em Bauman um sentido negativo no uso de todos estes termos e dele nos afastamos. Sua visão de mundo leva a crer que 
a flexibilização e a nova ordem mostram-se como contrárias ao indivíduo e como mais uma forma de mecanismo de restrição 
de direitos. 


O pensamento de Zygmunt Bauman tem importante função descritiva do mundo. A identificação desta nova ordem mundial 
e da própria flexibilização são importantes contribuições de seu trabalho, no entanto, não é possível extrair deste o caráter 
opressivo que o autor apresenta. 


Vemos na pós-modernidade a desvalorização da ordem tal como conhecida e que é apresentada por Zygmunt Bauman 
como "A nova desordem mundial", apelidada de "globalização", tem, no entanto, um efeito realmente revolucionário: a 
desvalorização da ordem: 


"Uma eventualidade assim pode ser entrevista na análise de Crozier, ou mesmo antecipada em vista da tendência 
notoriamente autodestrutiva de toda construção da ordem - mas só agora ela pode ser observada em todas as suas 
ramificações. No mundo que se globaliza, a ordem transforma-se em índice de falta de poder e de subordinação. A nova 
estrutura de poder global é operada pelas oposições entre mobilidade e sedentarismo, contingência e rotina, rarefação e 
densidade de imposições. É como se o longo trecho da história que começou com o triunfo dos sedentários sobre os nômades 
estivesse chegando ao final" .1 


17.1.2. Soberania 


A ideia de soberania também passa por mudanças profundas que conduzem à ideia de flexibilização. Desde a concepção 
inicial da soberania como poder absoluto percorreu-se longo caminho e, atualmente, sua concepção é diferente. 


A noção original de soberania está expressa no brocardo suprema potestas superiorem non recognoscens (poder supremo 
que não reconhece outro acima de si).!3 


Esta noção de soberania forma-se, em especial, com a paz de Westfalia, de 1648 que deu origem aos Estados soberanos. Com 
o surgimento destes Estados, teve-se então, a mudança em suas relações: de um lado, deveriam relacionar-se com seus súditos 
e, de outro, com outros Estados igualmente soberanos. 


Na lição clássica, a soberania pode ser analisada em sua manifestação interna e em sua manifestação externa e, como bem 
demonstrou Luigi Ferrajoli, ambas as manifestações estão indissociavelmente ligadas.1* 


Segundo Ferrajoli, é no plano da relação interna com seus súditos que é percebida a quebra no sentido clássico de soberania 
a partir da Revolução Francesa: o sentido absoluto e interno da soberania deixa de existir, ocorrendo progressiva limitação do 
poder estatal por meio das declarações dos direitos fundamentais.!º 


No entanto, quanto mais se limitava o poder soberano no âmbito interno, mais era proclamado o Estado como absoluto no 
âmbito externo. Neste sentido, cabe a lição de Luigi Ferrajoli: 


"O estado de direito, internamente, e o estado absoluto, externamente, crescem juntos como os dois lados da mesma moeda. 
Quanto mais se limita - e, através de seus próprio limites, se autolegitima - a soberania interna, tanto mais se absolutiza e se 
legitima, em relação aos outros Estados e sobretudo em relação ao mundo "incivil", a soberania externa" 16 


Esta soberania externa foi mantida praticamente intacta até o advento das Guerras Mundiais e, o seu final, com o 
surgimento da ONU e da Declaração Universal dos Direitos do Homem e os sucessivos pactos que surgiram. A partir do 
surgimento de regras que passaram a limitar também a atuação externa dos Estados, foi tido outro ataque ao conceito clássico 
de soberania, agora em sua vertente externa. 


Novamente Luigi Ferrajoli: 


"Sua crise - agora o podemos afirmar, começa justamente, tanto na sua dimensão interna quanto naquela externa, no 
mesmo momento em que a soberania entra em contato com o direito, dado que ela é a negação deste, assim como o direito é a 
sua negação. E isso uma vez que a soberania é a ausência de limites e de regras, ou seja, é o contrário daquilo em que o direito 
consiste. Por essa razão, a história jurídica da soberania é a história de uma antinomia entre dois termos - direito e soberania -, 
logicamente incompatíveis e historicamente em luta entre si". 


Em suma, o autor vê o nascimento e a morte do conceito de soberania (em sua dupla dimensão) de maneira concomitante 
ao próprio nascimento e ascensão do Estado de Direito. 


Esta ideia de limitação da soberania por força do Direito mostra-se correta. No entanto, não se mostra correta a ideia de 
Luigi Ferrajoli de que não existe mais soberania no mundo atual. O que houve foi uma mudança de concepção. 


17.1.2.1. Soberania e flexibilização: a mudança de paradigmas 


A crise no conceito de soberania conduz a uma mudança do seu próprio paradigma. O paradigma anterior amparado na 
desconfiança, base para a sustentação de um poder ilimitado dos Estados, não se mostra mais como adequado e não 
corresponde à realidade mundial, sendo necessária sua superação. Deve-se superar o paradigma da desconfiança para que se 
caminhe em direção ao paradigma da confiança. 


Quando os Estados colocavam-se de maneira absoluta em suas relações externas, apresentavam-se entre si como iguais e, 
por isso, conviviam em um mundo em que imperava a desconfiança. O diferente gerava em outro Estado, automaticamente, 
repúdio. Tome-se como exemplo o tema da Cooperação Jurídica Internacional, quando a cooperação era facilitada entre 
Estados com sistemas jurídicos similares. 


Chegava-se mesmo a recusar a cooperação mediante e, principalmente, em virtude da "ordem pública" e, neste quadro, o 
cumprimento de decisões executórias emitidas por um país a outro era algo impensável. 


No entanto, com a evolução das relações entre os Estados, a globalização teve a necessidade da mudança de paradigma. 
Estabeleceu-se um novo paradigma em que os Estados não atuariam mais com a desconfiança que era a base do modelo até 
então vigente. 


Vem de Peter Háberle a elaboração teórica deste novo modelo em oposição ao anterior. Em texto de 1977 referiu o 
surgimento daquilo que denominou de "Estado Constitucional Cooperativo".!8 


Para Peter Hãberle este Estado Constitucional Cooperativo foi fundado e limitado juridicamente por meio de princípios 
constitucionais materiais e formais: 


"É o Estado no qual o (crescente) poder social também é limitado através da 'política de Direitos Fundamentais! e da 
separação social (por exemplo, 'publicista' de Poderes" .1º 


Em suma, o Estado Constitucional Cooperativo está centrado no respeito aos direitos fundamentais,?º que é base para o 
desenvolvimento das relações jurídicas entre os diversos Estados. 


O novo paradigma da confiança conduz o Estado a ampliar seu alcance.?! No paradigma da desconfiança, um nacional 
poderia muito bem, em uma série de situações, conseguir "imunidade" por seus atos simplesmente cruzando a fronteira de seu 
país. Já no paradigma da confiança, os Estados prometem cooperar entre si de forma que este mesmo nacional já não mais está 
imune pelo simples atravessar de uma fronteira.?? 


Enfim o Estado Constitucional Cooperativo confia no sistema internacional e nos demais Estados.” O fato de seu 
fundamento repousar no respeito aos Direitos Humanos facilita este mútuo reconhecimento e torna mais seguras as bases de 
relacionamento entre os Estados que não mais possuem motivos para desconfiar de outros sistemas jurídicos. 


Este modelo de Estado não é um fim em si mesmo, nem encontra-se pronto e acabado.” O Estado Constitucional 
Cooperativo é um modelo a ser perseguido e que encontra vários desafios para sua implementação.?* 


17.1.3. Tecnologia e flexibilização 


Nossa época é marcada pela velocidade do avanço das mudanças tecnológicas. O atual período da história é caracterizado 
pelo aumento da velocidade das mudanças tecnológicas sem que haja precedentes na história do homem. 


Nicolau Sevcenko esclarece: 


"Essa situação transparece com clareza na taxa de crescimento dos conhecimentos técnicos, que desde o começo do século 
XX é de treze por cento ao ano. O que significa que ela dobra a cada cinco anos e meio. Alguns teóricos calculam que, em vista 
das novas possibilidades introduzidas pela Revolução Microeletrônica, em inícios do século XXI, essa taxa tenderá a ser da 
ordem de mais de quarenta por cento ao ano, chegando praticamente a dobrar a cada período de doze meses".2º 

Um dos marcos desta revolução tecnológica é a internet. A internet e a cultura do virtual mudaram a nossa forma de 
relacionamento com as outras pessoas e com a realidade que nos cerca. 


Fala-se, atualmente, em cibercultura como sendo a 


"formação histórica de cunho prático e cotidiano, cujas linhas de força e rápida expansão baseadas nas redes telemáticas, 
estão criando, em pouco tempo, não apenas um mundo próprio mas, também, um campo de reflexão intelectual pujante, 


dividido em várias tendências de interpretação"? 


Um dos grandes teóricos da internet, o sociólogo Manuel Castells, nos ensina que a internet não é apenas uma tecnologia. 
Na verdade, a internet representa um meio de comunicação e a própria infraestrutura da organização da rede.? 


A internet afetou de maneira profunda a própria noção de soberania, na medida em que os Estados foram obrigados a 
repensar sobre o efetivo controle que detêm sobre a informação existente na internet e sobre os espaços a serem ocupados. 


A geografia, agora, adquire nova versão, na medida em que a atuação do indivíduo não é mais limitada ao espaço físico do 
Estado, atua o indivíduo com a geografia do próprio globo. Seu limite é o espaço mundial.” 


Assim, é possível que um cidadão no Brasil arquive documentos em determinado serviço oferecido por site situado em país 
a quilômetros de distância do Brasil. A configuração geográfica da internet adquire contornos próprios e distintos do plano 
físico a que estamos acostumados a pensar. 


As limitações ao controle do Estado sobre a internet (e a própria inviabilidade deste controle) acabam por solapar a 
autoridade e o poder do Estado neste campo. As tentativas de controle da internet pelo Estado acabam por produzir resultados 
ainda tímidos. 


A intimidade ficou enfraquecida com a internet. O monitoramento na internet é algo real e efetivo.”! A influência da 
internet é tão grande que a vida hoje é, em grande parte, virtual. Por isso influi no Direito e também no direito processual 
penal. Questões atinentes à competência e, em especial, aos meios de obtenção de prova adquiriram novos contornos. 


A flexibilização manifesta-se na tecnologia por conta da velocidade das mudanças e pelas novas formas de interação entre 
as pessoas. As mudanças são tão rápidas e tão profundas que alteram diariamente a forma da relação dos indivíduos com o 
mundo e com as outras pessoas. 


Assim, por exemplo, basta pensar nas mudanças existentes nos últimos dez anos. Caso seja comparado o mundo há dez anos 
com o mundo atual percebe-se como novas formas de relação foram criadas por conta dos novos produtos tecnológicos 
desenvolvidos. 


A legislação, contudo, não avançou na mesma velocidade. Daí porque há necessidade de flexibilização na aplicação do 
Direito para que se possa atender satisfatoriamente as necessidades do indivíduo.*? 


17.1.4. O processo no mundo pautado pela flexibilização 


O Direito deve refletir o mundo que o cerca, a sociedade em que vivemos como salienta Teresa Armenta Deu. Um processo 
alheio à sociedade e seus valores é um processo que carece de legitimidade. Calamandrei escreveu, em 1939, sobre a relação 
entre a sociedade e o processo: o processo é a manifestação dos valores da sociedade. Daí porque a flexibilização que ocorre 
no mundo, como visto acima, em virtude da globalização se manifesta no Direito e no processo. A flexibilização gerada no 
processo penal deve ser vista, contudo, com cuidado para que não se abandonem as garantias criando um sistema sem 
qualquer proteção ao indivíduo. 


Uma das principais conquistas do direito processual foi a segurança jurídica ofertada pelo modelo desenvolvido. Para isso 
importava, muito, por exemplo, a força da própria rigidez do procedimento. Sabidas de antemão as regras procedimentais, 
sabidos são os caminhos e os rumos do processo, o que gera segurança para as partes. 


No entanto, esta característica importante do processo de modelo rígido acabava por assemelhar o modelo processual no 
mesmo modelo de produção industrial fordista, como se o processo fosse uma linha de produção em que os sujeitos devessem 
a ele adaptar-se, pouco importando as peculiaridades do caso concreto. Este modelo rígido contrasta nitidamente com o mundo 
marcado pela fluidez e a Unsicherheit.3 


O que se pretende demonstrar é que a flexibilização não é contrária ao Direito, sendo, na verdade, uma necessidade ante as 
características do mundo atual. No entanto, também se busca comprovar que esta flexibilização necessita de parâmetros sob 
pena de violação das grandes conquistas da humanidade, notadamente em sede de direitos fundamentais. 


Pretende-se deixar claro que a flexibilização não é a modificação do previsto pelo legislador sem qualquer parâmetro. 
Busca-se demonstrar que a flexibilização não é a modificação da lei de maneira desenfreada, mas submetida a parâmetros de 
legalidade, proporcionalidade e razoabilidade. 


É certo que o processo com modelo mais flexível responderia aos anseios de liquidez da pós-modernidade, como também é 
verdade que este modelo precisa necessariamente levar em conta dois outros grandes elementos deste cenário, os direitos 
humanos e as Cortes Internacionais que vocalizam sua manifestação. 


Ao mesmo tempo que requer-se fluidez, a pós-modernidade vê a última utopia como ainda extremamente influente: a 
temática dos direitos fundamentais. Quando se pensa nos direitos fundamentais de resistência, então se vê que a fluidez no 
processo deve ter limites, limites estes que não podem ferir de morte os direitos de resistência,” especialmente em nome de 


novas tecnologias. 


Da mesma forma, temos a atuação das Cortes Internacionais de Direitos Humanos. Ora, como admitir a flexibilização do 
que quer que seja, sem que sejam considerados os parâmetros ditados pelas Cortes Internacionais que são, hodiernamente, 
uma das vozes que declaram os direitos fundamentais? 


Vale dizer, se de um lado temos a força da fluidez? que empurra o processo em uma direção, de outro temos os Direitos 
Humanos e os Tribunais Internacionais que empurram o processo para outra.*º 


Daí porque, de tudo quanto o exposto, as críticas de Gustavo Zegrebelsky aos conceitos de Direito e sua própria definição 
são pertinentes: 


"Conseguientemente, hoy em día el derecho no es sólo 'el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbítrio de uno puede 
conciliarse com el arbítrio del otro según una ley universal de la libertad', como afirma la famosa definición kantiana. No es el 
puro y simple formal 'acuerdo de los arbitrarios’, según la despreciativa formula hegeliana. Es el conjunto de condiciones en las 
que necessariamente deben moverse las actividades publicas y privadas para la salvaguardia de interesses materiales no 
disponibles. Es un orden objetivo previsto para limitar la inestabilidad de las vontades" “º 


A flexibilização não é, em si mesma, algo necessariamente violador dos direitos e garantias fundamentais. É preciso, 
primeiramente, que se defina do que é tratado quando se fala em flexibilização. Saber o que pode ser objeto da flexibilização é 
um dos primeiros temas a serem estudados. 


Depois, temos que buscar identificar e relacionar esta flexibilização com o devido processo legal. Afinal de contas, 
flexibilizar implica em violar o devido processo legal ou é uma própria exigência dele? 


A adoção da flexibilização do processo gera incremento no binômio garantia e eficiência. Cada vez mais este binômio 
quando visto de maneira antitética cria tensões na forma de ver o processo. A flexibilização, como se verá adiante, auxilia na 
tentativa de composição entre a eficiência e o garantismo, buscando compor fenômenos que devem, efetivamente, ser vistos de 
maneira integrada. 


17.2. FLEXIBILIZAÇÃO 
17.2.1. O sentido léxico do termo flexibilização 
Os dicionários apresentam sentidos similares para os termos flexibilização, flexível e flexibilizar. 


Para os dicionários Aulete e Michaellis flexibilizar significa "tornar flexível". Já o dicionário Houaiss define flexibilizar como 
“tornar menos rígido". 


Flexível é definido no dicionário Aulete como "aquilo que se pode dobrar, curvar, ou ainda, aquilo que se adapta às 
circunstâncias ou, ainda, aquilo que tem elasticidade." Michaellis define flexível como "aquilo que se pode curvar, dobrar, 
aquilo que é maleável." Já o dicionário Houaiss define flexível "como aquilo que se dobra ou curva com facilidade, arqueável, 
flexo". Ainda, define como "aquilo que se acomoda facilmente às circunstâncias, que é facilmente influenciável.” 


Flexibilização é, para os dicionários citados, o ato de flexibilizar, ou seja, o ato de tornar algo flexível. 


Etimologicamente a ideia também não é diferente. Flexível vem do latim flexibilis que significa dobrável e de "flectere" que 
significa dobrar. 


Da leitura do sentido dos termos flexibilizar, flexibilização e flexível, temos que a idéia é a de tornar algo menos rígido. Vale 
dizer, o sentido é justamente o de adaptar algo, tornando-o maleável. 


A premissa lógica é justamente a de que somente se flexibiliza algo que, inicialmente, mostra-se como rígido. 
17.2.2. A noção de flexibilização no processo 


A flexilização possui o mesmo sentido nos diversos ramos do Direito, ou seja, significa tornar flexível, tornar maleável o 
modelo existente adaptando-o às necessidades do caso concreto. 


Também no direito processual a flexibilização terá o mesmo sentido empregado nos demais ramos: tornar maleável a 
norma processual para as situações exigidas pelo caso concreto. 


No âmbito do direito processual civil, Marcos André Franco Montoro embora não defina flexibilização do processo, 
apresentou um sentido geral para a flexibilidade como sendo "tanto a qualidade de algo que pode ser moldado (a criação do 
procedimento), quanto a qualidade de ser modificado, já que não se trata de coisa rígida (a adaptação do procedimento) ."*º 


Fernando Fonseca Gajardoni em seu estudo sobre a flexibilização do procedimento no processo civil não fala propriamente 
de uma flexibilização do processo, trabalhando diretamente com a flexibilização do procedimento que define como sendo "a 


adaptação do procedimento à causa". 


No âmbito do Direito processual penal a manifestação de flexibilização dependerá do objeto, ou seja, conforme seja ele 
disponível ou indisponível, mais ou menos flexibilização haverá. 


O processo penal trabalha com valores indisponíveis, de maneira rígida. No entanto, isso não impede, em geral, que haja a 
flexibilização do processo ante as necessidades do caso concreto. 


Há dois grandes valores no processo penal: o direito à liberdade do indivíduo e o poder-dever de punir do Estado. Por isso 
que a atuação da flexibilização no processo penal deve levar em conta a busca pela efetividade e também a proteção dos 
direitos e garantias individuais. 


A velocidade das mudanças que ocorrem na sociedade e o aumento da complexidade nas circunstâncias do processo, criam 
situações em que o modelo legal previsto pelo legislador não responde a estas peculiaridades de maneira satisfatória. Surge, 
então, a necessidade da flexibilização. 


Esta flexibilização existe porque as necessidades especiais do caso concreto justificam o afastamento do modelo legal para 
que possam aumentar os ganhos em efetividade e também em garantias do acusado. 


Como será abordado abaixo, a flexibilização pode se dar em diferentes planos: há a flexibilização estabelecida pelo próprio 
legislador (flexibilização legislativa), há a flexibilização realizada pelo juiz (flexibilização judicial) e a flexibilização realizada 
pelo acordo entre as partes (flexibilização consensual). 


Seja em um plano, seja em outro, a flexibilização possui o mesmo significado: Flexibilizar é adaptar o conteúdo da norma ao 
caso concreto, nas situações em que esta exigência se fizer necessária. 


Esta adaptação exige que se trabalhe mais com modelos normativos do que com a regra específica prevista pelo legislador, 
admitindo-se a incompletude do sistema para a solução de todas as questões apresentadas na vida diária.” 


17.2.3. Os sistemas rígidos e os sistemas flexíveis no Direito processual penal 


O Direito processual reconhece a ideia de dois grandes sistemas processuais, os sistemas rígidos“ e os sistemas flexíveis. 
Conforme haja maior ou menor espaço de atuação o sistema será rígido ou flexível. 


Não há sistemas puros. Assim, não se pode falar em sistema puramente rígido e sistema puramente flexível.“ Apesar disso, 
é possível identificar características predominantes em um determinado sistema que permite apontá-lo como rígido ou 
flexível. 


Desta forma, pode-se identificar, como regra geral, o sistema anglo-saxão como flexível, enquanto o sistema dos países da 
Europa continental são identificados como sendo rígido. 


Nota-se que existe clara tendência em utilização da flexibilização nos países da Europa continental. As alterações 
legislativas pelas quais passaram estes países demonstram o caminhar para a flexibilização. 


Assim, por exemplo, identifica-se a questão do procedimento na Itália. No Código de 1988 ficou estabelecida a possibilidade 
de acordo sobre o rito, o que equivale a uma forma de flexibilização legislativa dirigida às partes conforme explica Antonio 
Scarance Fernandes: 


"Os pressupostos do acordo sobre o rito (procedimento abreviado), aplicável a qualquer crime, inclusive àqueles punidos 
com a pena de ergastolo (art. 442,2) eram, na versão original do Código: a) pedido do imputado, o único legitimado (arts. 451; 
458,1; 460,1,e, do CPP); b) manifestação favorável do Ministério Público (arts. 452,3; 458, 1; 464, 1, do CPP); c) provimento 
judicial durante a fase preliminar. O juiz devia colher o pedido das partes se o processo pudesse ser definido 'allo stato degli 
atti' (art. 440, 1, CPP, 1988). Antes de ser julgada a causa, o acusado devia ser interrogado. O juiz com base no que fosse colhido 
durante a investigação preliminar, no interrogatório e no que extraísse do debate das partes, proferia o julgamento, podendo 
condenar ou absolver. Houve, contudo, profundas modificações com a Lei 479 de 1999. O juiz não depende mais da 
concordância do Ministério Público para adotar o rito e pode admitilo ainda quando haja necessidade de prova 
complementar, solicitada pelo imputado ou por ele determinada de ofício. Deixou, assim, a escolha do rito de ser solução 
consensual, dependendo agora de atos do juiz e do imputado."sº 


Também percebe-se esta questão em Portugal, como também demonstrado por Antonio Scarance Fernandes: 


"Em relação ao juiz criminal, duas características opostas identificam a sua atuação em ordenamentos com variações 
procedimentais e soluções alternativas: é dotado de fortes poderes de flexibilização do rito, mas, por outro lado, 
principalmente nas soluções provenientes de acordo, exerce pequena influencia sobre o rito escolhido pelas partes e sobre o 
resultado do processo."*! 


Percebe-se, também, que na teoria das nulidades existe clara tendência em somente anular o processo caso haja efetivo 
prejuízo para a parte, seja qual for a classificação que se dê a estas (absoluta ou relativa), evoluindo-se para a noção de que 


mesmo na nulidade absoluta deve haver prejuízo efetivo. 
Neste sentido afirmam Gerardo Ramon Di Masi e Daniel Horacio Obligado: 


"(...) consideramos necessário adoptar cláusulas de ajuste que así receptem critérios de contexto en el desarrollo de los roles 
procesales. Em tal sentido, y como se afirmara em el acápite correspondiente, estimamos que el poder de refutación, em punto a la 
pretensión nulificante, deberá concretar-se siempre con la evidencia del perjuicio y el interés, pero en cuanto ello implique 
concretar el derecho de defensa que el sujeito imputado imprescindiblemente habrá de realizar" 2 


Quanto às provas ilícitas a questão tem evoluído da rigidez inicial pela inadmissibilidade absoluta de sua admissão pela 
regra da proporcionalidade, e na questão da prova ilícita derivada, pela teoria da fonta independente e da descoberta 
inevitável, por exemplo. 


Neste sentido afirma KERRI MELLIFONT 


"(..) the Supreme court developed exceptions to the exclusionary rule in categories where it considered that exclusion would 
have insufficient prospect of deterrence, on a cost benefit analysis. Each of these exceptions applies to both primary and derivative 
evidence. Some of the exceptions, by their nature, are likely to arise more frequently in the context of derivative evidence". > 


17.2.4. O caminhar do processo penal brasileiro para a flexibilização 


O Brasil segue de maneira predominante a tradição continental de sistema processual rígido. Em sua estrutura originária, 
nosso código de processo penal tinha estrutura marcadamente rígida. 


Os procedimentos possuíam caráter marcadamente rígido e indisponível. Assim, por exemplo, entendia-se que as partes 
não poderiam abrir mão da antiga fase do art. 499 do Código de Processo Penal (pedido de produção de provas) e substituir os 
memoriais por debates orais sob pena de nulidade absoluta. 


A Lei 9.099/1995 estabeleceu outro modelo, introduzindo elementos de consenso ao processo penal. Assim, por exemplo, a 
introdução dos institutos da composição civil, da transação penal e da suspensão condicional do processo alteraram a natural 
ordem rígida do procedimento até então existente. 


O mesmo vale para o princípio da legalidade (obrigatoriedade) da ação penal: inicialmente a construção deste princípio 
colocou-se de maneira absoluta no processo penal. Assim, presentes os pressupostos legais o Ministério Público tem o dever 
funcional de oferecer denúncia. 


A Lei 9.099/1995 introduziu importante flexibilização com a adoção do princípio da obrigatoriedade mitigada ou 
discricionariedade regrada: ainda que presentes os pressupostos para o oferecimento da denúncia, o promotor poderá deixar 
de oferecê-la se for hipótese de transação penal. 


No caso das prisões, o sistema inicial do Código de Processo Penal previa apenas duas possibilidades: prisão (em flagrante 
ou preventiva) e liberdade. Era o que se convencionava em chamar de sistema bipolar: ou o acusado estava preso ou o acusado 
estava solto. 


Mais recentemente foram criados espaços de flexibilização para a atuação do juiz. Desta forma, o sistema passou a prever 
uma gama muito maior de possibilidades: hoje o sistema varia desde a liberdade, passando por medidas cautelares diversas da 
prisão até chegar na prisão preventiva. 


Quanto ao tema das nulidades, o sistema inicial do Código era rígido na medida em que o rol de nulidades absolutas era 
amplo, atingindo, a título de exemplo, até mesmo a competência territorial. 


Com o passar do tempo a jurisprudência foi flexibilizando este sistema, passando a taxar de nulidade relativa diversas 
nulidades que antes eram absolutas como é o caso da competência territorial. Anteriormente tida como hipótese de nulidade 
absoluta, passou a ser vista como nulidade relativa. 


Da mesma forma a questão do prejuízo também sofreu flexibilização por parte da doutrina e da jurisprudência. A 
concepção inicial era a de que o prejuízo era presumido na nulidade absoluta. Esta concepção foi alterada pela jurisprudência 
e pela doutrina que passou a exigir que houvesse comprovação de prejuízo mesmo em sede de nulidade absoluta. 


Outra questão, no Brasil, que tem sofrido flexibilização refere-se à prova ilícita e sua vedação de uso. Durante muito tempo 
houve a vedação do uso da prova ilícita, qualquer que fosse sua finalidade. No entanto, mais recentemente passou-se a 
flexibilizar o seu uso, admitindo-o em favor do réu ou até mesmo contra ele com base no princípio da proporcionalidade. 


No plano das provas ilícitas derivadas, o Código de Processo Penal passou a incorporar teorias que flexibilizaram sua 
vedação. Desta forma, o art. 157, § 1º flexibilizou o uso da prova ilícita derivada com as teorias da fonte independente, da 
descoberta inevitável e do nexo causal atenuado. 


17.2.5. Flexibilização em sentido amplo e em sentido estrito: regra de exceção, interpretação extensiva e equidade 


Falou-se acima que a flexibilização significa a adaptação das normas às necessidades do caso concreto. Esta é a 
flexibilização em sentido estrito. No entanto, o fenômeno da flexibilização não é novo, podendo-se falar em uma flexibilização 
genérica. 


A busca pela justiça do caso concreto permitiu que fossem desenvolvidos mecanismos para a adaptação das normas ao caso 
concreto. A regra de exceção, a interpretação extensiva e a equidade são instrumentos que buscam esta justiça por meio da 
adaptação e, por isso, são formas genéricas de flexibilização. Fala-se, então, em flexibilização em sentido amplo. 


Na regra de exceção, o sistema prevê a adoção de uma regra geral e também prevê seu afastamento. Neste sentido tem-se a 
posição de Robert Alexy: 


"Do lado das regras a necessidade de um modelo diferenciado decorre da possibilidade de se estabelecer uma cláusula de 
exceção em uma regra quando da decisão de um caso. Se isso ocorre, a regra perde, para a decisão do caso, seu caráter 
definitivo. A introdução de uma cláusula de exceção pode ocorrer em virtude de um princípio. Ao contrário do que sustena 
Dworkin, as cláusula de exceção introduzidas em virtude de princípios não são nem mesmo teoricamente enumeráveis. Nunca 
é possível ter certeza de que, em um novo caso, não será necessária a introdução de uma nova cláusula de exceção".** 


Esta forma de flexibilização em sentido amplo é comumente elaborada pelo legislador e pode citar-se, como exemplo, o 
próprio art. 1.º do Código de Processo Penal que diz que o processo penal brasileiro rege os processos em todo território 
nacional e na sequência apresenta ressalvas. 


A interpretação extensiva por sua vez significa a extensão dos efeitos da norma para hipótese não inicialmente nela 
prevista. O intérprete amplia o espectro de incidência da norma para algo que nela não originariamente previsto. 


Neste sentido afirma Carlos Maximiliano ao explicar a interpretação extensiva e restritiva ensina: 


"A exegese extensiva, com extrair do texto mais do que as palavras parecem indicar, e a estrita, com atingir o contrário, 
menos do que a letra à primeira vista traduz, baseiam-se uma e outra em princípios definitivamente triunfantes, 
proclamadores da supremacia do espírito sobre o invólucro verbal das normas". 


Assim, por exemplo, por esta técnica de flexibilização em sentido amplo admite-se o uso do Recurso em Sentido Estrito para 
as hipóteses de rejeição do aditamento da denúncia, embora o inc. I do art. 581 do Código de Processo Penal mencione apenas a 
rejeição da denúncia e não do aditamento. 


A equidade significa a mitigação da lei, de forma que o julgador atenua o rigor da lei ante a necessidade surgida pela 
situação concreta. Emilio Betti explica: 


"o outro instrumento de heterointegração é aquele que se aplica deduzir o critério da decisão, não a partir dos princípios, 
dos ensinamentos e das doutrinas, obtidos na base comum do direito e do ethos, e sim a partir da configuração concreta do 
caso, avaliada segundo a equidade que deve ser entendida no sentido aristotélico de justiça do caso individual. E aqui é útil ter 
em mente a insuperável caracterização que Aristóteles, na Ética a Nicômaco, V, 10, delineia a respeito da equidade. Segundo 
ele a equidade não pertence a um gênero diferente do direito, mas ao mesmo, e a aporia nasce do fato de que ela é, de fato, 
direito, mas não segundo a lei, mas sim um correto daquele direito que deriva da lei: corretivo esse exigido pelo fato de que a 
lei formula a norma em termos gerais, enquanto para alguns casos uma formulação geral não é apta a enunciar a correta e 
adequada disciplina. Portanto, nos casos em que é necessária uma enunciação geral, mas esta não é idônea, para fornecer a 
máxima correta da decisão, a lei certamente compreende a normalidade dos casos, mas sabe que deixa deficiências e lacunas. 
Na verdade, a deficiência não está na lei nem no legislador, e sim na natureza do fato concreto. Sendo assim, é necessário 
recorrer a um corretivo da deficiência: portanto, a natureza da equidade é justamente a de um corretivo da lei, uma vez que é 
deficiente para ser a norma formulada em termos gerais".56 


Entre nós aproxima-se desta lição a lição de Carlos Maximiliano que afirma que a equidade desempenha "o duplo papel de 
suprir as lacunas dos repositórios de normas, e auxiliar a obter o sentido e alcance das disposições legais. Serve, portanto, à 
hermenêutica e à aplicação do direito". E, complementa: 


"Não se recorre à equidade senão para atenuar o rigor de um texto e o interpretar de modo compatível com o progresso e a 
solidariedade humana; jamais será a mesma invocada para se agir, ou decidir, contra prescrição positiva clara e prevista". 


Desta forma, fala-se em duas formas de flexibilização. Flexibilização em sentido amplo, que consiste na adaptação das 
normas ao caso concreto por meio das técnicas da regra de exceção, da interpretação extensiva e da equidade. Flexibilização 
em sentido estrito consiste na adaptação das normas ao caso concreto sem que seja feito o uso destas técnicas. 


17.2.6. Planos de flexibilização 


A flexibilização do processo pode manifestar-se em três distintos planos. A flexibilização pode ser legislativa, judicial ou 


consensual. Legislativa é a flexibilização estabelecida pelo legislador, a judicial é a fixada pelo juiz e a consensual é a 
estabelecida pelas partes. 


Flexibilização legislativa é a flexibilização determinada pelo próprio legislador quando da elaboração da lei, que abre mais 


de uma possibilidade para os sujeitos do processo. Esta flexibilização pode ser dirigida ao juiz e também às partes. 


Como exemplo de flexibilização legislativa dirigida às partes podemos citar o artigo 73 do Código de Processo Penal. Este 
artigo cuida da flexibilização processual da competência territorial ao permitir que o querelante escolha o foro de domicílio do 
querelado, ainda que seja conhecido o lugar da infração. 


Também podemos citar ainda o disposto no art. 177 do Código de Processo Penal que dispõe que no caso de exame pericial 
ser feito por carta precatória o juízo deprecado irá nomear o perito. No entanto, nos casos de exclusiva ação penal privada, 
poderá haver nomeação por parte do juízo deprecante se houver concordância das partes. 


Ainda, podemos citar a transação penal (prevista no art. 76 da Lei 9.099/1995) e a possibilidade de suspensão condicional do 
processo (prevista no art. 89 da Lei 9.099/1995) como possibilidades de alternativas procedimentais conferidas às partes. 


Como exemplo de flexibilização legislativa dirigida ao juiz podemos citar os arts. 310 e 319 do Código de Processo Penal. Ao 
receber o auto de prisão em flagrante, sendo esta prisão legal, o juiz pode conceder medidas cautelares diversas da prisão, 
liberdade provisória ou decretar a prisão preventiva. 


Da mesma forma, a própria Lei 9.099/1995 inova no sistema ao criar hipótese de flexibilização procedimental relativa à 
competência. É que o art. 77, $ 2.º, quando estabelece que o juiz poderá mandar os autos para o juízo comum caso entenda 
tratar-se de causa complexa afastando-se a competência do Juizado Especial Criminal. 


A flexibilização judicial ocorre por determinação do juiz sem que haja expressa previsão legal da sua possibilidade. Ante as 
excepcionais necessidades do caso concreto o magistrado precisa adaptar o processo. 


Como exemplo de flexibilização judicial pode-se citar a possibilidade do magistrado ampliar o prazo da resposta à acusação 
além dos dez dias previstos no Código de Processo Penal, conforme será visto oportunamente. 


Por fim, tem-se também a flexibilização consensual, que ocorre pelo acordo de vontade entre as partes para a adaptação do 
processo às necessidades do caso concreto. Embora possível no Direito Processual Civil? tem atuação restrita no âmbito do 
Direito processual penal. Isto porque o objeto do processo penal e o valor da liberdade tendem a limitar a possibilidade de 
acordos entre as partes que não encontrem amparo na legislação. 


Também, nos Estados Unidos, podemos citar como exemplo de flexibilização o chamado plea bargain. Por este instituto há 
negociação de pena entre a acusação e a defesa, flexibilizando-se então o processo e dispensando-se o prosseguimento do 
feito.ºº Este tipo de flexibilização não será tratado neste trabalho, de forma que serão analisadas, em especial, a flexibilização 
legislativa e a flexibilização judicial. 


17.2.7. Os parâmetros para a flexibilização em sentido estrito 


A flexibilização judicial no processo deve ser feita com a observância de parâmetros. Como desenvolvido nos tópicos 
anteriores, a atividade judicial de flexibilização parte da previsão legislativa para a atuação excepcional no caso concreto. Esta 
passagem do geral para o concreto, por ser excepcional, deve observar alguns parâmetros, sob pena de gerar grave 
insegurança. Por isso esses parâmetros são essenciais. 


Tais parâmetros são: a legalidade; a proporcionalidade e a razoabilidade. São analisados em forma sucessiva. Ou seja, 
primeiro analisa-se a legalidade e, superada esta verificação, passa-se ao exame da proporcionalidade e, por último, da 
razoabilidade. Em suma, a passagem por um parâmetro é condição sine qua non para que se analise o parâmetro seguinte. 


17.2.7.1. Flexibilização e legalidade 


A primeira análise para a viabilidade da adoção da flexibilização é a legalidade. A relação existente entre o ato a ser 
praticado e a legislação pode ocorrer de duas formas: a) a lei expressamente determina a flexibilização ou b) a lei 
expressamente proíbe a flexibilização. 


Quando a lei expressamente determina que seja feita a flexibilização (flexibilização legislativa dirigida ao juiz ou às partes) 
o legislador estabelece, em essência, os próprios critérios de flexibilização, reduzindo o âmbito de atuação do juiz. 


Se a lei expressamente proíbe a flexibilização não haverá, em princípio, espaço para ela acontecer. O espaço de 
flexibilização, nesta situação, é restrito ou inexistente dada sua vedação legal. 


Em relação aos espaços de expressa permissão e de expressa vedação é tranquila sua delimitação por parte do aplicador do 
Direito. Todavia, no que toca ao que estiver fora do espaço de proibição ou fora do espaço da permissão, em princípio, é 
possível a flexibilização. 


Em suma, em um primeiro momento, a análise da legalidade significa que o juiz deve analisar se há permissão expressa ou 
se há o silêncio da lei. Em ambas as situações será possível a flexibilização. 


Quando há permissão, em regra, o legislador fixa os critérios de flexibilização e o juiz deve atuar em conformidade com 


eles. 


Em caso de silêncio da lei, se o juiz, para adaptar a lei ao caso concreto, concluir pela necessidade de flexibilização, isso 
nunca poderá representar desrespeito flagrante ao espírito da norma, mas, excepcionalmente o seguimento de caminho 
inferido do ordenamento como um todo, necessário para a solução adequada e justa. 


Também nesta verificação de legalidade impõe-se o respeito ao devido processo legal e aos direitos fundamentais, o que 
será objeto de exame no próximo capítulo. 


17.2.7.2. Flexibilização e proporcionalidade 


Sob dois ângulos pode ser vista a relação entre a flexibilização e o princípio da proporcionalidade: o uso do princípio da 
proporcionalidade como fator de flexibilização e a sua utilização como parâmetro para a flexibilização. Ambos, contudo, se 
entrelaçam. 


O princípio da proporcionalidade é fator de flexibilização quando invocado para solucionar colisão de direitos 
fundamentais. Nesta situação, havendo colisão entre direitos fundamentais a proporcionalidade é invocada para resolver este 
conflito. 


O princípio da proporcionalidade surge de construção do Tribunal Constitucional Federal Alemão. Sua primeira 
manifestação deu-se no chamado Caso das Farmácias (Die Apothekenurteil). Neste caso o autor da reclamação constitucional 
(Verfassungsbeschwerden) teve negado pedido para a abertura de uma farmácia por conta de restrição legal que determinava 
número máximo de farmácias por habitante. 


A Corte Constitucional alemã acolheu a tese do reclamante em julgamento de 11.06.1958 valendo-se da proporcionalidade e 
como explicam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins: 


"Na decisão se afirma, em síntese, que o propósito ao qual a intervenção serve deve ser tão importante quanto mais intensa 
for a intervenção. Somente um propósito muito importante poderia justificar o uso de um meio mais gravoso. O Tribunal 
Constitucional Federal estabelece de fato uma 'proporção' entre a importância do propósito e a (permitida) intensidade do 
meio de intervenção (...)".83 


É possível identificar a função básica do princípio da proporcionalidade: consiste na análise da intervenção estatal no 
âmbito dos direitos fundamentais a fim de saber se esta mostra-se possível. 


Neste sentido afirma Carlos Bernal Pulido que sua função é a de: 


"estructurar el procedimento interpretativo para la determinación del contenido de los derechos fundamentales que resulta 
vinculante para el Legislador y para la fundamentación de dicho contenido em las decisiones del control de constitucionalidade de 
las leys" 


Da mesma forma, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins afirmam: 


"Na Alemanha, como se verá em seguida, a vinculação dos órgãos dos três poderes e, principalmente, do legislador aos 
direitos fundamentais obrigou o Poder Judiciário a encontrar um critério para avaliar intervenções estatais que dificultem ou 
impeçam o exercício destes direitos, decidindo que tais intervenções somente são admitidas na medida em que respeitarem o 
mandamento da proporcionalidade".ºº 


Os pressupostos para a aplicação do princípio da proporcionalidade ligam-se à ideia de que para sua incidência é necessário 
que seja afetada uma norma ou uma posição identificável de plano com disposição de Direito fundamental. 


Neste sentido, Carlos Bernal Pulido: 


"(...) para que exista uma intervención legislativa em un derecho fundamental es necesario que la ley afecte uma norma o uma 
posición que pueda adscribirse prima facie a uma disposición iusfundamental, y vice-versa: la afectación de una norma o de una 
posición iusfundamental prima facie por parte de uma norma legislativa, implica la atribuición a esta norma del carácter de 
intervención en el derecho fundamental" 88 


Busca-se com o princípio da proporcionalidade, em cada caso, o princípio aplicável. Isto pode ser considerado flexibilização, 
na medida em que busca-se, por meio dos elementos próprios, a melhor decisão para o caso concreto. 


Conforme as decisões sobre flexibilização vão ganhando força, aquilo que era excepcional tende a tornar-se regra, gerando 
um sistema de precedentes. Neste sentido afirma Robert Alexy: 


"Se reuníssemos todas as regras de decisão do Tribunal Constitucional Federal, seria possível obter uma rede de normas 
relativamente abrangente e densa. Cada nova decisão contribui para uma maior densidade."*” 


Modernamente há discussão na doutrina sobre sua natureza jurídica. Uns o veem como princípio como é o caso de Carlos 
Bernal Pulido,” outros o veem como regra, como é o caso de Robert Alexy.?º 


Apesar destas distinções, há relativo consenso entre os doutrinadores acerca de sua estrutura. Como afirma Virgilio Afonso 
da Silva: 


"A subdivisão da regra da proporcionalidade em três sub-regras, adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido 
estrito, conquanto praticamente ignorada pelo STF, é bem salientada pela doutrina pátria". 


Caso não haja colisão entre direitos fundamentais não se trata de hard cases e, neste caso, não há o uso do terceiro 
subprincípio, ou seja, não há o uso da proporcionalidade em sentido estrito. 


Nesta hipótese são usados somente os subprincípios da adequação (ou idoneidade) e da necessidade. A proporcionalidade, 
em sentido estrito, somente terá incidência nas hipóteses de colisão de direitos fundamentais. 


Optando pela flexibilização o magistrado examinará em primeiro lugar a sua adequação. Superado este parâmetro irá 
analisar, então, a necessidade da medida a ser utilizada. 


A adequação também é conhecida como subprincípio da idoneidade. Significa que a intervenção do ato estatal deve ser 
capaz de estimular a obtenção de um resultado constitucionalmente legítimo. 


Neste sentido, afirma Carlos Bernal Pulido: 


"De acuerdo com este subprincípio, toda intervención em los derechos fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la 
obtención de un fin constitucionalmente legitimo."?2 


Da mesma forma, afirma Virgilio Afonso da Silva: 


"Esses conceitos de adequação não são, contudo, os mais corretos. A causa do problema está na tradução imprecisa da 
decisão. A sentença em alemão seria melhor compreendida se se traduzisse o verbo fördern, usado na decisão, por fomentar, e 
não por alcançar, como faz Gilmar Ferreira Mendes, porque, de fato, o verbo fördern não pode ser traduzido por alcançar. 
Fôrdern significa fomentar, promover. Adequado, então, não é somente o meio com cuja utilização um objetivo é alcançado, 
mas também o meio com cuja utilização a realização de um objetivo é fomentada, promovida, ainda que o objetivo não seja 
completamente realizado. Há uma grande diferença entre ambos os conceitos, que fica clara na definição de Martin Borowski, 
segundo a qual uma medida estatal é adequada quando o seu emprego faz com que "o objetivo legítimo pretendido seja 
alcançado ou pelo menos fomentado." Dessa forma, uma medida somente pode ser considerada inadequada se sua utilização 
não contribuir em nada para fomentar a realização do objetivo pretendido".”ê 


O subprincípio da necessidade significa que uma medida é necessária quando não há outras que produzam resultado de 
igual intensidade e que violem menos os direitos fundamentais. 


Afirma, assim, Carlos Bernal Pulido: 


"De acuerdo com el subprincípio de necessidade, toda medida de intervención em los derechos fundamentales debe ser la más 
benigna con el derecho fundamental intervenido, entre todas aquéllas que revisten por lo menos la mesma idoenidad para 
contribuir a alcanzar el objetivo propuesto"”* 


Da mesma forma, Virgilio Afonso da Silva afirma: 


"Um ato estatal que limita um direito fundamental é somente necessário caso a realização do objetivo perseguido não possa 
ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito fundamental 
atingido". 


Somente quando concluir que é necessário pelas circunstâncias do caso e não houver outra solução mais adequada é que o 
juiz irá flexibilizar. Os subprincípios da proporcionalidade permitem, ao mesmo tempo, que seja verificada a necessidade da 
flexibilização e, que se teste se a medida a ser tomada mostrar-se-á válida. 


17.2.7.2.1. O princípio da proporcionalidade como parâmetro da flexibilização nos hard cases 


Primeira forma de analisar o princípio da proporcionalidade, neste caso, é a de verificar a norma em face do conjunto de 
direitos fundamentais, sendo utilizado o princípio no dizer de Carlos Bernal Pulido: 


"en cuanto critério para la determinación del contenido de los derechos fundamentales que resulta vinculante para el 
Legislador, cumple la función de estructurar la concreción y la fundamentación jurisdiccional de las normas adscritas de derecho 


fundamental em los casos difíciles".?8 


Esta utilização como salienta Carlos Bernal Pulido dará-se nos hard cases, que ocorrem: 


"a) quando a norma legislativa examinada regula um caso que suscita incertezas de tipificação e abrangência pelo suporte 
fático; b) quando a norma legislativa examinada regula um caso que se enquadra claramente dentro do suporte fático de uma 
norma de direito fundamental diretamente estatuída e existem argumentos a favor e contra se estaria também tipificado pelo 
suporte fático de uma norma restritiva constitucionalmente legítima; c) quando a norma legislativa regula um caso que 


claramente se enquadra dentro de uma norma fundamental diretamente estatuída e de uma cláusula restritiva mas há 
dúvidas sobre a constitucionalidade da cláusula restritiva; d) quando a norma legislativa regula um caso que se encontra 
tipificado pelo suposto fático da norma fundamental diretamente estatuída mas há alguns princípios constitucionais que 
atuam contra a declaração de inconstitucionalidade da lei (aqui teríamos a colisão entre direitos fundamentais)"?”. 


Nestes casos, considerados como difíceis, é aceitável a flexibilização e o uso do princípio da proporcionalidade para esta 
operação, que é um dos parâmetros que irão justificar a idoneidade da decisão. 


Caso trate-se de hard case, então haverá a incidência dos três subprincípios da proporcionalidade: necessidade, adequação e 
proporcionalidade em sentido estrito. 


Quanto a este último tem-se no dizer de Carlos Bernal Pulido: 


"Conforme al principio de proporcionalidad en sentido estricto, la importancia de la intervención en el derecho fundamental 
debe estar justificada por la importancia de la realización del fin perseguido por la intervención legislativa" 8 


Da mesma forma, Virgilio Afonso da Silva afirma: 


"Ainda que uma medida que limite um direito fundamental seja adequada e necessária para promover um outro direito 
fundamental, isso não significa, por si só, que ela deve ser considerada como proporcional. Necessário é ainda um terceiro 
exame, o exame da proporcionalidade em sentido estrito, que consiste em um sopesamento entre a intensidade da restrição ao 
direito fundamental atingido e a importância da realização do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a 
adoção da medida restritiva".” 


17.2.7.3. Flexibilização e razoabilidade 


Não há consenso sobre o significado do princípio da razoabilidade’. A depender da posição que se siga, a razoabilidade está 
relacionada com o devido processo legal substancial, ou com a proporcionalidade ou ainda assumir caráter autônomo. 


Para a primeira posição, a razoabilidade encontra fundamento no devido processo legal substancial. Trata-se de posição 
adotada pela escola norte-americana. 


Para esta escola, a razoabilidade é vista dentro de três aspectos como aponta Cássio Machado Cavalli: 


"Em que pese seu aspecto fluido, a razoabilidade entendida como rule of reasonableness pode ser decomposta em três 
aspectos, quais sejam (a) a verificação da legitimidade dos fins pretendidos pelo Estado; (b) a análise da adequação dos meios 
prescritos em relação aos fins visados; e (c) a aceitabilidade dos atos legislativos ou das decisões judiciais, aferida de acordo 
com o postulado da justiça, expresso pelo "sentimento comum de uma dada época. Nesta acepção, a razoabilidade, conquanto 
não se confunda com a isonomia, guarda com esta íntima conexão".81 


Sobre a segunda posição, Cássio Machado Cavalli afirma 


"Essa orientação de identificar a razoabilidade com a proporcionalidade é também adotada por parte da doutrina que 
entende que, conquanto essa associação possa trazer algum prejuízo aos mais ciosos da rigidez acadêmica, deve-se notar que 
em todas as oportunidades em que tem-se feito alusão a ditos princípios, esta tem estado em consonância com seus objetivos e 
conteúdo, que, de uma forma ou de outra, procuram garantir direitos ao cidadão em face de eventual arbítrio do poder 
estatal." 


Isso por que, entre ambos os conceitos, 


os pontos de semelhança são mais numerosos que os de dessemelhança', havendo apenas uma diferença terminológica em 
razão do ordenamento jurídico, - se americano ou se alemão -, do qual se importou o modelo. Desse modo, o conceito de 
proporcionalidade 'em linhas gerais mantém uma relação de fungibilidade com o princípio da razoabilidade, de tal forma que 
a associação entre razoabilidade e o postulado da proporcionalidade talvez seja uma das mais frequentes no Direito 
brasileiro".º2 

Para a terceira posição o princípio da razoabilidade tem sua própria autonomia e foi fundado, especialmente, pela doutrina 
inglesa. 


Esta corrente? leva em conta o estabelecido naquilo que ficou conhecido como Teste de Wednesbury:** se uma decisão é 
irrazoável de forma que nenhum administrador razoável a tomaria, então ela não pode ser aceita. É a posição de Virgílio 
Afonso da Silva*º e aqui seguida. 


O juiz deve, em suma, quando flexibilizar não ir contra o princípio da razoabilidade. A opção escolhida pelo magistrado, 
ainda que não viole a legalidade ou a proporcionalidade não se pode mostrar irrazoável. 


Embora difícil, pode haver uma decisão que não viole a legalidade, seja proporcional e, mesmo assim, não seja razoável. 
Assim, o teste da razoabilidade é o último parâmetro a direcionar a decisão do juiz. 


Esta ideia, aliás, já é exposta há muito tempo, sendo conhecida na obra "A lógica do razoável" de Recassens Siches. Em sua 
obra, Tratado General de Filosofia del Derecho explica: 


"La lógica de lo humano o de lo razonable es una razón impregnada de puntos de vista estimativos, de critérios de 
valorización, de pautas axiológicas, que además leva a sus espaldas como allecionamiento las ensinanzas recebidas de la 


experiencia, de la experiencia propia o de la experiencia del próximo através de la história". 


17.2.8. A operação de flexibilização 


A atuação do magistrado é fundamental para que a flexibilização seja operada de maneira constitucionalmente legítima, em 
especial quando se tratar de flexibilização judicial. Nesta situação, o papel do juiz irá variar conforme trate-se de flexibilização 
legislativa ou judicial. 


Quanto à flexibilização judicial, é importante lembrar-se que a regra é a observância do modelo legal. Para que se possa 
afastar deste modelo legal há necessidade da observância de situações extraordinárias que justifiquem este afastamento do 
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padrão. 


Neste caso, a flexibilização pode ser feita de ofício pelo magistrado ou mediante o pedido de uma das partes. Pode até 
mesmo ocorrer em caso de pedido conjunto das partes e, neste caso, gera o risco de imposição da vontade de uma parte sobre a 
outra como aponta Niklas Luhman.* No entanto, a adoção dos parâmetros anteriormente apresentados afasta este risco. 


A primeira conduta do magistrado está em analisar e fundamentar a situação extraordinária que justifica a flexibilização 
do processo. As situações extraordinárias que justificam a flexibilização em sentido estrito, normalmente, estão ligadas à 
situação concreta e não ao tipo penal em si. É esta situação concreta que, ao tornar a causa complexa, pode justificar a 
flexibilização do processo. 


Assim, a primeira operação do magistrado consiste em analisar e motivar sua opção pelo afastamento do modelo legal. 
Neste aspecto da motivação, o magistrado precisa indicar quais os elementos da causa que justificam seu afastamento do 
modelo previsto para aquele ato. 


Superada esta primeira análise, o magistrado precisa motivar a adoção daquela espécie de flexibilização e a razão da não 
escolha do que foi sugerido pelas partes ou, ainda, o porquê da escolha do indicado por uma das partes.” Deve haver a 
motivação (art. 93, IX, da Constituição Federal) com base nos parâmetros indicados anteriormente (legalidade, 
proporcionalidade e razoabilidade). 


Este dever de motivação é fundamental e como explica Antonio Magalhães Gomes Filho: 


"Ainda, como garantia política, a exigência da motivação dos provimentos restritivos dos direitos fundamentais constitui a 
mais eficiente barreira de proteção do indivíduo contra violações arbitrárias: só com a indicação das razões desses 
provimentos é possível saber se no caso foram obedecidas as regras do devido processo e, mais, se aplicadas de maneira válida 
as normas permissivas da restrição e corretamente apreciado o contexto fático que a autorizava".º0 


Em ambos os aspectos da motivação o magistrado deverá indicar os parâmetros indicados no tópico anterior (legalidade, 
proporcionalidade e razoabilidade) como forma de justificativa e controle do motivo da flexibilização e do modelo adotado por 
ele. 


A primeira análise feita pelo magistrado consiste na legalidade da flexibilização. Desta forma, o magistrado irá avaliar se há 
proibição ou permissão do ato a ser flexibilizado. 


Caso haja proibição, poderá o magistrado flexibilizar desde que reconheça a inconstitucionalidade da norma que proíbe a 
flexibilização. No caso de permissão, o magistrado irá analisar o parâmetro da proporcionalidade. 


Ao analisar o parâmetro da proporcionalidade o magistrado deve identificar se trata-se de hipótese de colisão de direitos 
fundamentais ou não. Não sendo hipótese de colisão de direitos fundamentais irá analisar apenas os subprincípios da 
adequação e da necessidade. Caso haja colisão entre estes direitos, passará analisar a proporcionalidade em sentido estrito. 


A adequação, como ensina Antonio Scarance Ferandes: 


"(..) deve ser analisada de maneira objetiva, como adequação qualitativa ou quantitativa, e de forma subjetiva, ligada à 
idoneidade em face do sujeito passivo. A medida deve, assim, ostentar qualidade essencial que a habilite a alcançar o fim 
pretendido (adequação qualitativa), a sua duração ou intensidade deve ser condizente com a sua finalidade (adequação 
quantitativa) e deve a medida ser dirigida a um indivíduo sobre o qual incidam as circunstâncias exigidas para ser atuada 
(adequação subjetiva)".º! 


Sendo a medida adequada, analisa-se o subprincípio da necessidade. Aqui o magistrado analisa se a flexibilização é a 
medida menos gravosa a ser utilizada conforme os ensinamentos de Antonio Scarance Fernandes: 


"É preciso, para não ser desproporcional, que o meio utilizado seja necessário ao objetivo almejado, verificando-se essa 


necessidade pela análise das alternativas postas para o alcance do fim".º2 


Caso haja conflito entre princípios, então haverá a incidência do terceiro subprincípio, ou seja, a proporcionalidade em 
sentido estrito. Aqui, o magistrado deverá analisar se a restrição invocada justifica-se em face de valor superior no sistema. 
Como afirma Antonio Scarance Fernandes: 


“não se cuida de invocar o princípio em favor do acusado ou da acusação, mas de verificar se, no caso concreto, a restrição 
ao acusado é adequada, necessária e se justifica em face do valor maior a ser protegido". 


Analisados os parâmetros da legalidade e da proporcionalidade, resta ao magistrado analisar o último parâmetro, qual seja 
a razoabilidade. Aqui a razoabilidade é utilizada como forma de lapidar a decisão do juiz evitando que cheguem a decisões 
exageradas. No sentido utilizado no trabalho, o princípio da razoabilidade manifesta-se como princípio da irrazoabilidade no 
sentido de que a decisão tomada não pode mostrar-se irrazoável. 


Quando tratar-se de flexibilização legislativa, a decisão pela flexibilização já foi tomada pelo legislador, cabendo ao juiz 
decidir por qual caminho seguir. Vale dizer, a escolha pela flexibilização já foi feita pelo legislador, resta ao juiz decidir qual o 
conteúdo do ato a ser flexibilizado, dentre as possíveis opções apontadas pelo legislador. 


Nesta situação, podem surgir duas situações distintas para o magistrado. Na primeira delas, o legislador já indica os 
parâmetros para a flexibilização. Nesta hipótese, o magistrado deverá necessariamente fundamentar sua decisão com base 
nestes parâmetros. A decisão deve indicar a presença destes parâmetros estabelecidos pelo legislador e, a partir deles, o 
magistrado motiva sua opção. 


Na segunda situação, o legislador não indica os parâmetros da flexibilização. Aqui o magistrado não irá precisar analisar a 
legalidade, visto que a lei já determinou a flexibilização, devendo, então, o magistrado pautá-la pelos critérios da 
proporcionalidade e da razoabilidade. 


Assim, por exemplo, no caso de prisão em flagrante válida, o magistrado deve indicar, com base nos parâmetros previstos 
no art. 282 e ss. do Código de Processo Penal qual a medida cautelar que será imposta ao acusado justificando os motivos de 
sua escolha. 


Seja qual for o plano da flexibilização, é importante notar que a decisão por esta poderá ser questionada. Por tratar-se de 
decisão judicial deverá haver motivação idônea para que o magistrado faça a opção pela flexibilização.* Tomada a decisão, 
poderão as partes questioná-la ao magistrado. 


17.2.8.1. A flexibilização e as partes 


Com a flexibilização é possível que seja privilegiado o interesse da acusação, da defesa ou, a depender da situação, de ambas 
as partes. A flexibilização pode, portanto, atingir todos os interesses envolvidos no processo. 


No caso da flexibilização em favor da defesa, a situação mostra-se de mais fácil admissão. É que o princípio do favor rei 
justifica a adoção de medidas que possibilitem a ampliação dos direitos e garantias individuais. 


Inicialmente o favor rei e a presunção de inocência eram vistos como sinônimos como esclarecem José Maria Rifá Soler, 
Manuel Richard González e Iñaki Riaño Brun: "históricamente ambos princípios [presunção de inocência e in dubio pro reo] 
eran conocidos como el favor rei o el favor delinquentis".º8 


Contudo, modernamente o princípio é visto de maneira mais ampla. Trata-se da prevalência dos interesses do acusado no 
processo penal. A esse respeito afirma Giovanni Leone 


"El principio del favor rei debe entenderse como el principio em virtude del cual todos los instrumentos procesales deben 
tender a la declaración de certeza de la no responsabilidade del imputado; y concierne, no ya al estado de libertad personal, 
sino a la declaración de certeza de uma posición de mérito em relación a la notitia criminis".” 


Ainda sobre o princípio do favor rei ensina Giuseppe Bettiol: 


"Numa determinada óptica, o princípio do favor rei é o princípio base de toda a legislação processual penal de um Estado 
inspirado na sua vida política e no seu ordenamento jurídico, por um critério superior de liberdade. Não há, efetivamente, 


Estado autenticamente livre e democrático em que tal princípio nað encontre acolhimento". 


Também Adauto Suannes ensina sobre o princípio do favor rei aduzindo: 


"Não é por força da necessária busca da verdade real, mas pelo superior princípio do favor rei, que há no processo penal um 
tratamento diferenciado do réu, que tem a seu favor algumas compensações, para contrabalançar alguns privilégios do 
Ministério Público".ºº 


Portanto o favor rei é a fonte da flexibilização em favor da defesa. Como já dito, a flexibilização do processo não é nova e o 
sistema trabalha com flexibilizações em sentido amplo. Daí porque a doutrina e a jurisprudência reconhecem, por exemplo, a 


possibilidade da reformatio in mellius em casos de recurso exclusivo da acusação, como decorrência do favor rei. 
Neste sentido, esclarecem Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhães Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes: 


"Numa segunda linha de entendimento que é acolhida pela jurisprudência dominante, a situação do réu que não recorreu 
pode ser melhorada pelo recurso exclusivo da acusação. Militam em prol desse entendimento vários argumentos, deste o favor 
rei ou favor libertatis - que ditaram a regra do art. 617, in fine, CPP apenas para beneficiar a defesa - até princípios como o da 
simplicidade e da economia processual, pois o mesmo resultado poderia sempre ser obtido por intermédio do habeas corpus ou 
da revisão criminal". 100 


Daí se vê que o fundamento do favor rei já autorizava flexibilizações no processo penal, como é a hipótese de 
admissibilidade da reformatio in mellius acima apontada. 


Mais problemática é a flexibilização em favor da acusação. Neste caso também é possível a flexibilização do processo para 
atender interesses da acusação quando as peculiaridades do caso concreto exigirem. 


A eficiência, de que o sistema deve ser dotado, justifica que a flexibilização também possa ocorrer para beneficiar os 
interesses da acusação quando se fizer necessário seu uso. 


Jean Pradel, citado por Antonio Scarance Fernandes, fala no princípio da eficiência. Então, afirma: 


"Para Jean Pradel, Procédure Penale, 10.ed, Paris, Cujas, 2000, p. 300, o princípio da eficiência é um protetor da sociedade e 
contém dois princípios: o da busca da verdade e o da celeridade. Em outras palavras, para o autor, o sistema criminal é 
eficiente quando permite a apuração dos fatos criminosos de maneira célere. Na exposição de motivos do Código de Processo 
Penal de Portugal, item 8, em referência ao objetivo da regorma tendente a alcançar "uma maior celeridade e eficiência na 
administração da justiça penal' foi acentuado que a “procura da celeridade e eficiência' não deve obedecer a uma lógica 
puramente economicista de produtividade pela produtividade. A rentabilização da realização da justiça é apenas desejada em 
nome do significado direto da eficiência para a concretização dos fins do processo penal: realização da justiça, tutela dos bens 
jurídicos, estabilização das normas, paz jurídica dos cidadãos'. No texto, o vocábulo eficiência é usado de forma ampla, sendo 
afastada, contudo, a ideia de eficiência medida pelo número de condenações. Será eficiente o procedimento que, em tempo 
razoável, permitir atingir-se um resultado justo, seja possibilitando aos órgãos da persecução penal agir para fazer atuar o 
direito punitivo, seja assegurando ao acusado as garantias do devido processo legal" 191 


No entanto, é preciso que seja superada esta dicotomia entre interesses da acusação e interesses da defesa de forma que 
ambos coexistam de maneira harmônica. Entre nós, Antonio Scarance Fernandes vê a eficiência e o garantismo como fatores 
fundamentais do processo penal brasileiro: "De forma resumida, um sistema que assegure eficiência com garantismo, valores 


fundamentais do processo penal moderno”".!º2 


Da mesma forma, Maurício Zanoide de Moraes expõe: 


"Para o bem da evolução da ciência processual penal, não se pode mais aceitar o maniqueísmo de que no processo penal ou 
se protege o imputado ou se promove uma política repressiva estatal legítima e eficiente. Há de haver uma compatibilização e 
uma coexistência equilibrada desses interesses" 108 


A flexibilização, a bem da verdade, não tem os olhos focados unicamente em um dos sujeitos da relação processual. Sua 
atuação desenvolve-se para o processo: flexibiliza-se o processo, pois a decisão justa para aquele caso concreto assim o exige. 


Busca-se o equilíbrio entre eficiência e garantismo que no dizer de Alberto M. Binder: 


"Neste sentido, quem quiser construir um modelo processual deve responder ao duplo problema da eficiência e da garantia. 
Portanto, na construção desse modelo aparecerá um ponto de equilíbrio ou perfeição que se converte no ideal de sua 
construção e consiste (em termos puramente formais) em uma máxima eficiência na aplicação da coerção penal, embora com 
respeito absoluto à dignidade humana. Este é o ideal de que nos falava Mitteermaier e para onde devem pensar todos os 
sistemas processuais, independentemente de, historicamente, a humanidade não ter conseguido ainda construir um sistema 
com essa característica" 104 


No próximo Capítulo será analisada a questão dos direitos fundamentais e do devido processo legal como fator limitador da 
busca da eficiência e, também, será estabelecido como é dada a concretização dos direitos fundamentais na flexibilização. 


17.3. DIREITOS HUMANOS, DEVIDO PROCESSO LEGAL E FLEXIBILIZAÇÃO 


A flexibilização não pode representar o desrespeito ao devido processo legal. Aliás, com a flexibilização pretende-se, 
exatamente, alcançar o processo justo, sendo vista, inclusive, como uma das formas de alcançá-lo. 


O antecedente histórico mais remoto do devido processo legal, segundo reconhecimento amplo da doutrina, está no capítulo 
39 da Magna Carta de 1215: 


"Nenhum homem livre será detido ou preso ou tirado de sua terra ou posto fora da lei ou exilado ou, de qualquer outro 


modo destruído, nem lhe imporemos nossa autoridade pela força ou enviaremos contra ele nossos agentes, senão pelo 
julgamento legal de seus pares ou pela lei da terra".105 


A expressão "lei da terra" é o antecedente histórico do devido processo legal. Seu sentido originário mostra-se a ideia de 
ordenar a relação do Estado com o indivíduo. 


O devido processo legal possui dois sentidos que foram construídos ao longo dos séculos pela doutrina e pela 
jurisprudência: o devido processo legal substancial e o devido processo legal procedimental. 


Na sua manifestação substancial, devido processo significa a possibilidade de se questionar a essência do ato estatal 
proferido, seja ele legislativo ou não. 


Sobre o assunto, Maria Rosynete Oliveira Lima afirma: 


"quanto ao aspecto substantivo do devido processo legal, o estudo demonstra a sua lenta, mas progressiva, aceitação no 
meio jurídico nacional. A sua aplicação permite o questionamento substancial do ato estatal, notadamente o produto 
legislativo, constituindo-se em medida de aferição da legitimidade do ato restritivo de direitos fundamentais.".106 


Já no sentido procedimental, devido processo legal é visto como devido processo penal e tem por significado que as 
garantias do devido processo legal sejam aplicadas especificamente ao Direito processo penal.!97 


Neste sentido, Rogério Lauria Tucci afirma: 


"Assim concebido, especifica-se o devido processo penal nas seguintes garantias: a) de acesso à Justiça Penal; b) do juiz 
natural em matéria penal; c) do tratamento paritário dos sujeitos parciais do processo penal; d) da plenitude de defesa do 
indiciado, acusado, ou condenado, com todos os meios e recursos a ela inerentes; e) da publicidade dos atos processuais penais; 
f) da motivação dos atos decisórios penais; g) da fixação de prazo razoável de duração do processo penal; h) da legalidade da 
execução penal.".108 


Assim, o devido processo legal coloca-se como escudo protetor do indivíduo em face do Estado, possuindo a manifestação 
substancial e a manifestação procedimental. De um lado, o devido processo legal manifesta sua face substancial como forma de 
controle do ato do Estado e, de outro, temos que outros princípios agregam-se ao devido processo legal, que é reconhecido 
como devido processo penal.!ºº 


17.3.1. Considerações iniciais 


No tópico anterior viu-se que o conceito de flexibilização está ligado à ideia de adequação do modelo legal ao caso concreto 
antes suas especiais necessidades. Na realidade, como salientado, o exame da observância dos direitos fundamentais e do 
devido processo legal representa análise inserida no que denominamos parâmetro de legalidade. Todavia, dada a relevância 
do exame sobre a flexibilização, ele foi destacado. 


Desde logo, contudo, impende afirmar que flexibilização não pode representar violação aos os direitos humanos, sob pena 
de indevido retrocesso das conquistas da humanidade. Da mesma forma, não pode configurar desrespeito ao devido processo 
legal. 


O mais difícil, como será visto, é conciliar a flexibilização, a obediência às garantias do acusado e do devido processo legal, 
com as posições legislativas sobre o crime organizado e o terrorismo. 


17.3.2. Caraterísticas dos direitos fundamentais 


A distinção entre direitos humanos e direitos fundamentais é tema que encontra grande debate na doutrina. Assim, explica 
Maria Garcia: 


"A doutrina mostra-se extensa no estudo do tema; Perez Lufio, em especial, traça uma delimitação histórica e conceitual dos 
direitos fundamentais, buscando uma aproximação ao conceito, via a distinção entre direitos humanos e direitos fundamentais 
- como diz, termos utilizados, muitas vezes, como sinônimos; contudo, assinala, várias tentativas procuram explicar o alcance 
de cada uma dessas expressões, ressaltando a tendência doutrinária e normativa de reservar o termo direitos 
fundamentaispara designar 'los derechos positivados a nivel interno' e direitos humanos, a expressão mais própria a denominar 
los derechos naturales positivados en las declaraciones y convenciones internacionales, así como aquellas exigencias básicas 
relacionadas con la dignidad, libertad y igualdad de la persona que no han alcanzado un estatuto jurídico-positivo" 11º 

Contudo, acompanhamos neste passo a posição de André de Carvalho Ramos que não vê sentido em efetivar esta diferença 
no sistema brasileiro. Para André de Carvalho Ramos a diferença faz sentido dentro do sistema europeu, pois lá apenas a 
violação aos direitos humanos é que permitiria acesso a Tribunal Internacional, não autorizando este acesso a violação a 
direitos fundamentais. Da mesma forma que André de Carvalho Ramos, também tomaremos estas definições de maneira 
indistinta, tratando como sinônimos os direitos fundamentais e os direitos humanos. 


A esse respeito afirma o autor que a utilização como sinônimos atende o sentido de reforçar "assim, a ideia de que os 


direitos são de todos e que não há distinção da origem normativa (norma internacional ou interna)".H1 
Os direitos humanos possuem três importantes características: universalidade, irrevogabilidade e complementaridade. 


A universalidade significa que, em princípio, o direito fundamental pode ser exercido por qualquer pessoa sem limitação 
apriorística. Vale dizer: o legitimado ativo para seu exercício é amplo, somente sofrendo limitação quanto à própria natureza 
do direito.!!2 


Robert Alexy ensina sobre este tema: 


"El principio de universalidad de los derechos humanos afirma que todos los hombres tienen determinados derechos. Em lugar 
de referirlo a todos los hombres, se puede referir también a todas las personas, a todos los seres racionales o semejantes". 113 


Já a irrevogabilidade dos direitos fundamentais é vista como forma de proteção do indivíduo contra o retrocesso na sua 
proteção. Vale dizer, tendo em vista a longa marcha pelo reconhecimento dos direitos fundamentais, uma vez reconhecidos 
não podem ser retirados.!!4 


Trata-se do estabelecimento de verdadeira cláusula de não retrocesso, de forma que não há possibilidade de, uma vez 
reconhecido o direito, haver sua posterior eliminação no quadro de direitos assegurados. 


A este respeito afirma André de Carvalho Ramos que a proibição do retrocesso significa que "é vedado aos Estados que 
diminuam ou amesquinhem a proteção já conferida aos direitos humanos".!13 


Por complementaridade entende-se que os direitos humanos não se excluem, ou seja, que os direitos humanos devem ser 
vistos de maneira integrada, como um conjunto unitário em sua aplicação. 


17.3.3. Respeito aos direitos humanos e flexibilização 


As características apresentadas acerca dos direitos fundamentais não entram em conflito com a flexibilização do processo. 
Assim, a universalidade, a complementaridade e a vedação do retrocesso não são violadas pela flexibilização. 


A universalidade não apresenta, aprioristicamente, incompatibilidade com a flexibilização não possuindo com ela relação 
antitética. A universalização com seu significado de que qualquer pessoa pode exercê-la não é violada pois o diferencial que 
leva à flexibilização não se relaciona à pessoa mas à especial necessidade do caso concreto. 


O mesmo vale para a complementaridade. O fato de os direitos humanos serem exercidos de maneira conjunta, em que um 
não exclua o outro não possui relação direta com a flexibilização. O fato de os direitos serem exercidos em conjunto não é 
afetado de maneira alguma pela flexibilização, pois também, aqui se preocupa com a observância destes direitos. 


A questão liga-se à vedação do retrocesso. Também entende-se que não há incompatibilidade com a flexibilização tendo em 
vista os parâmetros apresentados anteriormente. 


Os parâmetros para a flexibilização permitem perceber que ela não viola os direitos fundamentais, pois respondem a 
exigências do caso concreto que a legislação não oferece. Ademais, como já ensinado por Antonio Scarance Fernandes, quando 
se pensa no procedimento o direito que se tem é o direito ao processo justo, ao conjunto de atos e não a um ato específico. 


Ainda que fosse entendido que a flexibilização poderia, eventualmente, implicar na restrição de um direito fundamental, o 
fato é que é preciso que seja identificada como se dá a restrição a direitos fundamentais, visto que a restrição a direitos 
fundamentais é admitida pela doutrina. 


Há várias teorias sobre a restrição a direitos fundamentais e sua efetivação. Para este trabalho adota-se a posição referente 
ao conteúdo essencial dos direitos fundamentais. É dizer, não poderá haver jamais a restrição de um direito fundamental 
aquém de seu conteúdo. 


O direito fundamental pode ser restringido, mas jamais aquém de seu núcleo essencial. Este conteúdo essencial possui, 
inclusive, conteúdo essencial relativo; de forma que neste ponto seguimos a posição de Virgílio Afonso da Silva quando afirma: 


"Se, na visão deste trabalho, como ressaltado, o conteúdo essencial dos direitos fundamentais é definido, a partir da relação 
entre diversas variáveis - e de todos os problemas que as cercam -, como o suporte fático dos direitos fundamentais (amplo ou 
restrito), a opção fundamentada ao lodo de todos os capítulos precedentes já definiu, automaticamente, a opção por um 
modelo de garantia do conteúdo essencial dos direitos fundamentais: o modelo relativo, sobretudo em seu enfoque subjetivo. 
Se se parte da premissa segundo a qual (1) os direitos fundamentais tem um suporte fático amplo e que, por consequência, (2) 
há uma distinção entre o direito em si e o direito eventualmente restringido - que se reflete na distinção entre direitos prima 
facie e direitos definitivos - que, por sua vez, (3) é expressa na distinção entre princípio e regras, e que, por fim, (4) a regra da 
proporcionalidade é a forma de controle e aplicação dos princípios como mandamentos de otimização, então, não há espaço 
algum para teorias absolutas. Em outras palavras: se a constitucionalidade de uma restrição a um direito fundamental 
garantido por um princípio depende sobretudo de sua fundamentação constitucional, e se essa fundamentação constitucional é 
controlada a partir da regra da proporcionalidade, pode-se dizer que toda restrição proporcional é constitucional. Se é 


inimaginável considerar como constitucional uma restrição que invada o conteúdo essencial de algum direito, então, o 
proporcional respeita sempre o conteúdo essencial" 116 


Entendemos desta forma, como o citado autor: toda restrição que passe pelo teste da proporcionalidade não atinge o 
conteúdo essencial e, portanto, é restrição constitucional. 


Como afirma Eduardo Ribeiro Moreira: 


"No Estado Democrático de Direito tudo deve ser regido pela Constituição. Assim, não prevendo a Constituição restrição 
expressa ou mesmo lei regulamentadora, o direito fundamental não pode ser restringido, senão em um problema concreto em 
que o juiz realize a ponderação, que poderá indicar que o direito fundamental está sendo exercido com abuso".117 


17.3.4. Os direitos humanos e as Convenções 


O primeiro aspecto a ser salientado em um estudo sobre flexibilização é a observância dos direitos humanos. Já que a 
observância exigida é a conformidade com as manifestações das Cortes Nacionais e Internacionais. 


O exame das concepções retrata a modalidade de observância de um padrão universal de direitos humanos. Daí porque 
cada vez mais é necessária a observância das decisões dos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos. 


Tendo em vista que o parâmetro de legalidade para a flexibilização apresenta concreta verbalização dos direitos humanos, 
seja pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, seja pelo Supremo Tribunal Federal, então não haverá que se falar em 
ilegal restrição ao direito fundamental. 


Vale dizer, tendo em vista a existência de parâmetros claros e concretos, não poderá o magistrado flexibilizar os processos 
se as próprias Cortes mencionadas já manifestaram-se pela impossibilidade de realizar o ato que se pretenda eventualmente 
fazer. 


A observância deste padrão mínimo é reconhecida pela doutrina como marco de necessária observância pelos países. Como 
ensina Fabio Bechara: 


"Por fim, os tratados internacionais de direitos humanos definem-se como um código de condutas, que expressa o padrão da 
civilização, que, por sua vez, compreende os direitos básicos para as pessoas, um governo bem organizado e com capacidade 
para assumir relações internacionais, um sistema jurídico no estilo ocidental e a conformidade com o direito internacional. Em 
outras palavras, o padrão foi concebido para designar se um Estado está ou não suficientemente estável para assumir 
compromissos segundo o direito internacional, e ao mesmo tempo, hábil para proteger adequadamente a vida, a liberdade e a 
propriedade".!18 


17.3.5. Direito Internacional dos Direitos Humanos e flexibilização 


Estabelecido o padrão dos direitos humanos a serem observados e criadas as Cortes Regionais busca-se responsabilizar os 
Estados por violações dos Direitos Humanos. Isto mostra que não se pode pensar em flexibilização como forma de violação dos 
direitos humanos. Mas, por outro lado, mostra que não haverá violação se supridos os parâmetros universais e os fixados pelas 
Cortes regionais. 


A responsabilidade internacional do Estado por violações de direitos humanos é um dos temas centrais da pós- 
modernidade," abrangendo integradas áreas do conhecimento como Política, Filosofia, Relações Internacionais e o próprio 
Direito. 


Em termos históricos, a grande preocupação com a responsabilidade internacional do Estado surgiu após a 2º Guerra 
Mundial. Aqui ganhou força a necessidade de um sistema de verificação de responsabilidade internacional do Estado, por 
conta dos atos cometidos pelos nazistas. 


Os Estados, também, compreenderam a necessidade de internacionalizar as regras sobre direitos humanos, a fim de que as 
gerações futuras jamais passassem novamente pelo horror a que foram submetidos pelos nazistas durante a 2º Guerra 
Mundial. 120 


Neste contexto surgiu a ideia do chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos: que cuida-se da ideia de que todas 
as nações devem respeitar os direitos humanos, de forma que cria-se um vínculo que obriga os Estados entre si. 


Flávia Piovesan expõe com clareza o pensamento de Richard B. Bilder que sintetiza as idéias deste movimento: 


"O movimento do direito internacional dos direitos humanos é baseado na concepção de que toda nação tem a obrigação de 
respeitar os direitos humanos de seus cidadãos e de que todas as nações e a comunidade internacional têm o direito e a 
responsabilidade de protestar, se um Estado não cumprir suas obrigações. O Direito Internacional dos Direitos Humanos 
consiste em um sistema de normas internacionais, procedimentos e instituições desenvolvidas para implementar esta 
concepção e promover o respeito dos direitos humanos em todos os países, no âmbito mundial. (...) Embora a idéia de que os 
seres humanos têm direitos e liberdades fundamentais que lhe são inerentes tenha há muito tempo surgido no pensamento 


humano, a concepção de que os direitos humanos são objetos próprios de uma relação internacional, por sua vez, é bastante 
recente. (...) Muitos dos direitos que hoje constam do 'Direito Internacional dos Direitos Humanos' surgiram apenas em 1945, 
quando, com as implicações do holocausto e de outras violações de direitos humanos cometidas pelo nazismo, as nações do 
mundo decidiram que a promoção de direitos humanos e liberdades fundamentais deve ser um dos principais propósitos da 
Organização das Nações Unidas".!22 

Estas ideias podem ser facilmente compreendidas quando se pensa na necessidade de proteção do indivíduo contra 
eventuais abusos cometidos pelo Estado. Esta é a base do pensamento do Direito Internacional dos Direitos Humanos.!?3 


Esta responsabilização do Estado por violação de direitos humanos pode dar-se por dois grandes sistemas: de um lado 
temos o sistema unilateral e, de outro, o sistema coletivo. 


O sistema unilateral parte do chamado paradigma da desconfiança, de forma que sua característica primordial é o não 
reconhecimento da existência de uma comunidade de nações. 


Com isto, o Estado de nacionalidade do ofendido transforma-se, ao mesmo tempo, em Juiz e parte. Vale dizer, é este Estado 
ofendido que determinará as regras pelas quais o Estado ofensor será processado bem como atuará na determinação da 
acusação e da sanção a ser aplicada. 


Neste sistema, não há a presença de órgão julgador autônomo, mas vê-se o uso do Poder Judiciário do país de nacionalidade 
do indivíduo violado como forma de mascarar a utilização deste sistema e conceder suposta imparcialidade que a figura do 
magistrado conduz.! 


É importante notar que no sistema individual, o Estado somente pode proteger os interesses de seu próprio cidadão, não 
havendo aqui legitimidade para a proteção dos direitos fundamentais de outros indivíduos. Não há a presença da comunidade 
de nações, não se vê o comprometimento dos Estados na defesa dos direitos humanos, afinal de contas, impera, aqui, o 
paradigma da desconfiança. 


Em oposição ao sistema individual ou unilateral, tem-se o sistema coletivo. Aqui o paradigma é outro, de forma que se 
trabalha com o paradigma da confiança na busca pela proteção dos direitos fundamentais. 


Busca-se, assim, integração das nações, que passam a ser responsáveis de maneira conjunta pela proteção dos direitos 
fundamentais. Nesta situação, tem-se que todos os Estados devem proteger os indivíduos e todos devem fiscalizar esta proteção 
de maneira constante. 


Assim, qualquer Estado pode processar outro por violação de direitos a que se comprometera observar, independentemente 
da nacionalidade do cidadão violado em seus direitos. Neste modelo, tem-se a existência de órgão independente e autônomo 
que julga os casos de violação de direitos humanos por qualquer Estado que faça parte do Tratado e que tenha aceito sua 
jurisdição. 


O mecanismo unilateral tende, gradualmente, a deixar de ter aplicação. Há, ainda, movimentos de mecanismos unilaterais 
em alguns espaços, mas a tendência é que se aceite cada vez, com maior intensidade, e respeito, o mecanismo coletivo. 


O Brasil está submetido ao sistema coletivo da Corte Interamericana de Direitos Humanos e deve, portanto, observar sua 
orientação, seja qual for o Poder do Estado (Executivo, Legislativo e/ou Judiciário). 


O papel dos Tribunais Internacionais acaba, neste sentido, assumindo tanta relevância quanto o papel exercido pelos 
Tribunais Internos. O desrespeito à jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos pode expor o Brasil a ações 
internacionais, o que demonstra a importância de sua incorporação na análise da flexibilização. 


Os direitos humanos tem por característica a generalidade. Daí porque é importante a utilização de parâmetros concretos 
para saber se a flexibilização pretendida viola ou não direitos fundamentais. 


Com isso, evita-se aquilo que André de Carvalho Ramos chamou de dilema típico do Século XXI: 


"Esse é o dilema típico do século XXI da atualidade brasileira, pois ao mesmo tempo em que há a plena adesão brasileira à 
internacionalização dos direitos humanos não temos o hábito de aplicar a interpretação internacionalista desses mesmos 
direitos. Temos mantido, então, uma interpretação nacional, o que torna o regime jurídico dos direitos humanos internacionais 
manco e incoerente: universal no texto, nacional na aplicação e interpretação de suas normas na vida cotidiana".!25 


Ao incluir, nos parâmetros de flexibilização, a observância dos direitos humanos que é vocalizada pelo Supremo Tribunal 
Federal e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos evita-se o risco de violação dos direitos humanos e do devido 
processo legal. 


17.3.5.1. Devido processo legal na visão da Corte Interamericana de Direitos Humanos 


A análise da vedação do retrocesso em relação ao devido processo legal deve ser vista à luz da jurisprudência da Corte 
Interamericana de Direitos Humanos e, neste ponto, a Corte não apresenta restrição à flexibilização. 


O devido processo legal está previsto no art. 8.º da Convenção Interamericana de Direitos Humanos, que tem sido objeto de 
análise reiterada pela Corte. É importante conhecer o posicionamento da Corte para sustentar a afirmação inicial: 
flexibilização e devido processo legal não são conceitos contraditórios. 


A Corte define o que constitui o devido processo legal, ou direito de defesa processual e suas garantias. No caso Genie 
Lacayo v. Nicaragua estabeleceu: 


"El artículo 8 de la Convención que se refiere a las garantías judiciales consagra los lineamientos del llamado "debido proceso 
legal" o "derecho de defensa procesal", que consisten en el derecho de toda persona a ser oída con las debidas garantías y dentro 
de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la 
sustanciación de cualquier acusación penal formulada en su contra o para la determinación de sus derechos de carácter civil, 
laboral, fiscal u otro cualquiera" (Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua, Sentença de 29 de Janeiro de 1997 (Fondo, Reparaciones y 
Costas), p. 21)". 126 


Da mesma forma, também a Corte tem entendido que os direitos humanos representam um limite à atividade do Estado e, 
assim, deve haver a observância das garantias mínimas do devido processo legal para aqueles que encontram-se na posição de 
réus em ação penal.!2” 


Também explica a Corte no que consiste a garantia do devido processo legal, deixando claro tratar-se de um grupo de 
princípios que, em verdade, buscam a efetivação do processo justo!28 (Vide Caso Baena Ricardo e outros vs. Panama).?2º 


O devido processo legal 


"busca confirmar la legalidad y correta aplicación de las leyes dentro de un marco de respeto mínimo a la dignidad humana 
dentro de cualquier tipo de proceso, entendi este como 'aquella actividad compleja, progresiva y metódica, que se realiza de 
acuerdo com reglas prestabelecidas, cuyo resultado será el dictado de la norma individual de conducta (sentencia), con la 
finalidad de declarar el derecho material aplicable al caso concreto" 180 


Destes julgados da Corte extrai-se a ideia de que o devido processo legal representa a correta aplicação das leis dentro deste 
marco de respeito mínimo aos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana. 


Vale dizer, é necessária a observância de garantias para que se tenha reconhecido o devido processo legal, não havendo 
relação de necessariedade com a observância de cada um dos atos específicos.!*! Ou seja, é preciso que sejam observadas as 
garantias do devido processo legal, não necessariamente o ato em si.!º2 


Uma vez que no parâmetro da legalidade está inserido o respeito aos direitos humanos, por meio das decisões da Corte 
Interamericana e das decisões do Supremo Tribunal Federal, não há que se falar em violação dos direitos humanos e do devido 
processo legal. 


A observância destes parâmetros impede que haja a violação da cláusula de vedação do retrocesso permitindo ao 
magistrado conduzir a decisão para as necessidades que os casos concretos possam impor. 


17.3.6. Direitos humanos, devido processo legal, flexibilização e a macrocriminalidade 


A macrocriminalidade é tema que causa grande preocupação aos Estados. Dados seus efeitos deletérios na sociedade, tem 
recebido tratamento legislativo diferenciado em decorrência de orientação da Organização das Nações Unidas. A preocupação, 
aqui, centra-se notadamente nas questões atinentes ao terrorismo e à criminalidade organizada. 


No âmbito internacional, a Organização das Nações Unidas possui cinco Convenções sobre o tema do terrorismo: Convenção 
Internacional contra a Tomada de Reféns; Convenção sobre a Segurança das Nações Unidas e Pessoal Associado; Convenção 
Internacional para a Supressão de Atentados Terroristas; Convenção Internacional para a Supressão do Financiamento do 
Terrorismo; e Convenção Internacional para a Supressão de Atos de Terrorismo Nuclear. Já quanto ao crime organizado há a 
Convenção de Palermo contra o Crime Organizado Transnacional. 


No âmbito interno, não há uma diretriz clara de combate à macrocriminalidade. Neste sentido, afirma Antonio Scarance 
Fernandes: 


"Não é possível vislumbrar nesses textos legais uma linha diretiva clara de combate à criminalidade grave e organizada. 
Prefere-se seguir a via simples de facilitação da prisão cautelar, de imposição de maior rigor no cumprimento da pena e de 
diminuir as exigências garantistas para a obtenção ou produção da prova".!º3 


Como exemplos de medidas legislativas internas tomadas pelo legislador neste tratamento diferenciado da criminalidade 
grave ou organizada pode-se citar, entre outras, as seguintes: ação controlada (art. 2.º, I, da Lei 9.034/1995); captação ambiental 
de imagens e sons (art. 2.º, IV, da Lei 9.034/1995); infiltração de agentes (art. 2.º, V, da Lei 9.034/1995); vedação da graça, da 
anistia e do indulto (art. 2.º, I, da Lei 8.072/1990); vedação da fiança (art. 2.º, II, da Lei 8.072/1990); cumprimento de pena em 
regime inicialmente fechado (art. 2.º, § 1.º, da Lei 8.072/1990); prazo diferenciado para a progressão de regime (art. 2.º, § 2.º, da 
Lei 8.072/1990); prática de atos judiciais colegiados (art. 1.º da Lei 12.694/2012). 


Este tratamento diferenciado tem recebido diversas formas de interpretação pelos Tribunais Internacionais de Direitos 
Humanos. A depender da medida tomada, algumas são aceitas e outras não. 


A Corte Interamerica de Direitos Humanos condena o uso dos chamados juízes sem rosto. Assim, no caso Castillo Petruzzi e 
outros V. Perú, com sentença de 30.05.1999 estabeleceu a Corte: 


"132. En relación con el presente caso, la Corte entiende que los tribunales militares que han juzgado a las supuestas víctimas 
por los delitos de traición a la patria no satisfacen los requerimientos inherentes a las garantías de independencia e imparcialidad 
establecidas por el artículo 8.1 de la Convención Americana, como elementos esenciales del debido proceso legal. 133. Además, la 
circunstancia de que los jueces intervinientes en procesos por delitos de traición a la patria sean "sin rostro", determina la 
imposibilidad para el procesado de conocer la identidad del juzgador y, por ende, valorar su competencia. Esta situación se 
agrava por el hecho de que la ley prohíbe la recusación de dichos jueces. 134. Por todo lo expuesto, la Corte declara que el Estado 
violó el artículo 8.1 de la Convención."134 


Já no que toca às testemunhas protegidas, a Corte Europeia de Direitos humanos aceitou a utilização, desde que não seja a 
única prova utilizada no processo. No caso Sarkizov e outros contra Bulgária, de 24.09.2012 estabeleceu a Corte: 


"In a binding interpretative decision (Tbnk. pe. No2 oT16 pan 2009 r. Ha BKC no TbNKk A. Ne 2/2009 r., OCHK) of 16 July 2009 the 
Plenary Meeting of the Criminal Chambers of the Supreme Court of Cassation resolved a number of contentious issues relating to 
the construction of various provisions of the Criminal Code and the 2006 CCP on the prosecution of human trafficking. In point 5 
of the decision it held that the victim of a human trafficking offence could participate in the criminal proceedings as an anonymous 
witness. It held that the accused's defense rights could be subjected to reasonable restrictions, including by granting anonymity 
status to the testifying victim, in order to protect the latter's rights. However, a strict judicial control had to be exercised over the 
reasons for granting anonymity to testifying victims and over the procedures aimed at counterbalancing the restriction of the 
defense rights. According to the Supreme Court of Cassation, in cases of anonymous witnesses the legislation provided three 
procedural safeguards against the risk of manipulating the evidence in favour of the prosecution: (1) the direct contact between 
the judge and the anonymous witness, which guaranteed, at the very least, that such a witness indeed existed; (2) the right of the 
accused and his lawyer to put questions to the anonymous witness immediately after his questioning; and (3) the limited probative 
importance the legislation attached to anonymous testimony (see paragraph 40 above). The court made reference to the case-law 
of this Court and concluded that the rules of fair trial would not be breached if the above procedures were strictly complied with, 
and notably, if the accused has been given the opportunity to put questions to the anonymous witness immediately after the 
questioning of the latter." 


O que se verifica destes julgamentos é que algumas medidas restringidas podem ser tomadas por parte do Estado no trato 
da criminalidade mais grave ou organizada, mas há um limite para estas restrições. 


Tratando-se de flexibilização legislativa, deve o juiz analisar se a flexibilização efetivada pelo legislador está em 
conformidade com os parâmetros de respeito aos direitos humanos vocalizados pelas Cortes Internacionais e, caso não esteja, 
deverá reconhecer sua inconstitucionalidade. 


Já a flexibilização judicial exige do magistrado especial atenção aos parâmetros anteriormente estabelecidos. Em geral, em 
razão dos danos causados pela criminalidade grave ou organizada a tendência natural é que haja por parte do julgador análise 
menos rigorosa dos parâmetros estabelecidos. No entanto, esta análise não pode dar-se de forma a violar os direitos 
fundamentais. O cuidado que o magistrado deve ter, neste aspecto, ainda é maior para que se evite o chamado "Direito 
processual do inimigo", que conduziria à negação de tudo o quanto aqui procurou se estabelecer como parâmetros para a 
flexibilização. 
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